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PROLOGO 



E' esta a terceira edição, a qual assas diíFere 
das duas anteriores, já pelo accrescimo de dou- 
trinas necessárias á solução de questões em deta- 
lhe, e já pelas novas disposições da lei de refor- 
ma judiciaria n.^ 2033 de 20 de Setemb. è Re- 
gulam, n.** 4824 de 22 de Nov. de 1871, que re- 
vogarãfo outras até então existentes tanto no que 
respeita a instituição das jurisdicções de primeira 
e segunda instancia, como aos actos e formas do 
processo. 

Se os tratados aprofundados são úteis á 
sciencia, não menos útil é resumir com clareza e 
precisão os principies, que regem uma matéria. 

Em Roma sábios jurisconsultos, como Ul- 
piano, Paulo e Gaio julgarão de summo inte 
resse escrever tratados elementares, e assim o íi- 
zerão. 

Mas um livro pode ser elementar e conter, 
^ todavia, grande alcance scientifico, o que muito 
vál^ mormente no estudo do regime judiciário, 
cujas leis teem deixado em silencio até hoje gran- 
de somma de noções rudimentaes pelo motivo, sem 
duvida, de suppol-as adqueridas nas escolas de 
direito. 
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A íeí é ccrtáftiente trm' prfetíèito, e nao uma 
denifriaa; ;' ilftás, éiM muitos* casos, a^nf es áoè' átes- 
tos deve exfetif ô líâiciociíiíõ é â dotirtririA. 

Ofa, píÉf^ qu^ oá pi*ofeâ80iré^ de ifireíto heiií 
i^truâo' seus álumnos nos principios" gera^ dSà 
scienteiá, e d'áhi possSo betír explicar ás feis; qtíé 
methòdó dtf eírsitto d^etérSo sêgttit? ^oepsráó 
oí^al ideas de reaí interesse qtitói sempi^ fogétn 
i^EnmedialâMente á memoria dós ouvintes;; ão 
passo que, quando deduzidas em notas escríptás, 
perlnanecem pára ^eilidade e' a^átitatnento do 
éstWíOi flcAttiéfo o ãutot stfjéi«ô á éscfttf ecí^ ctí- 




diís' íeis e pr^6gi*e9so diÊ siôien^ia: 

E' e^e o systeiha qné fitet adbptádb; coihô 
se poderá ver nas edições de meu compendio' de 
he^m^neutiba jtíridica, enas dtiás pi*eóéd'entes 
d^stié livíé; 

Dtestavéz a necessidade db recbrrôf á ilofte 
explieativas cresceu em virtude da fei dk noVífe- í 
sita» rèforrniaí, que contém pensarilônto^ riò' liíett' 
entender interessantes, mas envòlVídbs efa ésp'és- 
sas nuvens de uma má redacção com textos ambi- 



guos e immensas lacuuas*; de sorte que disposi- 
ções, que deverião ser escríptas^ ficarão depen- 
dentes de interpretações de doutrina e aciencia, 
as quaes, mesmo quando dadas por Avisos, se 
bem que sejao ttssás qualificadas ; todavia não 
teem força de obrigar *' rattone amloritatts " ; 
mas devem convencer '^ atictoritate rationis ". 

Nas omissões emqfte os doutos me julgarem 
incurso, peço4hes que attendão o pouco tempo, 
que tive para, depois da citada lei da refor- 
ma, compor este U vro, conduzido a isto pelo 
comprimento de meu dever publico, e desejo de 
ser útil á um dos ramos do direito, do qual nasce 
a vida o movimento para outras leis, e cuja im- 
portância está emphaticamènte demonstrada no 
seguinte aphotismo de Bacon ^^ judicia anqhoroe 
legum sunt ". 
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iSECÇÂO CNICA 

DAS ACÇÕES, E EXCEPÇÕES EM GERAL 

Meios em geral para a effectividade dos direitos. 

í 

§ 1.** Estando os direitos sujeitos á contes- 
tações, pi^ecisâo de garantias de existência contra 
qnaesquer injustas pretenções. Estas garantias 
são em geral as acções^ e as excepções (1). 

(1) Por isto bem disse Justiniano em suas Inst. 
*^ depois das acções seguem-se immediatamente as ex* 
cepções. '^ 

Acção em sua acepção etymohgica. 

§ 2/ Acção (do verbo " agei-e^ obrar ^^) é o 
direito de invocar a autoridade publica Çjuiz) e 

2 



10 THEORIA E PRÀTIOÀ DO PROCESSO 

de obrar regularmente perante ella para obter 
justiça (1). 

(1) As p.alavras " autoridade publica " alludem as 
leis de orgamsação judiciaria : as palavras " obrar regu- 
larmente " alludem as leis do processo, ou das formas ; e 
todas estas leis compõem o regime judiciário, cuja insti- 
tuição é de direito publico, e a noção da palavra " ac- 
ção " o dá como já existindo. 

Definição exacta. 

§ 3.® Justiniano define acção: ^' jus per se- 
quendi in judicio quod 'sibi debetur, " Sábios 
interpretes, censurando esta definição por não 
comprehender os direito reaes, completarão-na, 
definindo acção : " o direito de demandar peran- 
te os tribunaes o que nos pertence, ou nos é de- 
vido " (1). 

(1) Vinnius e Heineccius, combaterão a definição 
de Justiniano por inexacta, dizendo, que a acção é um 
meio, e não um direito. A definição, porem, apresentada 
por Daniel, jurisconsulto profundo, antigo professor de 
direito romano, e acceita como incontestável pela Corte 
de Cassação (Observações sobre o projecto docoã. deproc. 
lio. 1.* art, 2.**), 6 a que sigo, e expuz no § acima. 

CoroUarios, 

§ 4."^ Do exposto segue-se : 1."* que as ac- 
ções são direitos em garantias de outros direitos 
preexistentes (1); e, por tanto, 2.** que a cada di- 

(1) Blondean, Saint — Prix, e outros autores moder- 
nos charaão as acções " direitos sanccionadores de outros 
direitos. E pelos cscriptores antigos (e ainda hoje por 
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alguns modernos) erfio geralmente considerados como 
formando uma espécie de bens, dividindo-se somente as 
opiniões quanto ao ponto de serem bens de uma espécie 
8Íngular,ou serem moveis, ou immoveis segundo o seu ob- 
jecto for movei ou immovel, sendo esta ultima opinião a 
qiie, seguida, entre outros jurisconâultos, por Henrion, 
foi adoptada pelos artigos 526, e 529 do Cod. Civ. Franc. 

reito deve corresponder uma acção: 3.** finalmen- 
te que o exercício d'ellas é tâo livre, como o dos 
direitos, de que nascem (2). 



(2) A L. Si Contendat 28, D. de Pidejms, que dá ao 
fiador o direito de demandar o credor para que intente 
logo acção contra o devedor afiançado, que está delapi- 
dando seus bens, ou exonere a elle fiador, não é uma ex- 
cepção á este principio geral. A explicação parece-me 
fácil. O credor não tem o direito de consentir na insol- 
vabilidade de seu devedor, contando ao certo para isto 
com a solvabilidade do fiador ; pelo contrario este é, que 
tem o direito de precaver-se conti*a favores e liberalida- 
des fraudulentas do credor para com o devedor, e contra 
conluios entre estes para prejudica-lo. A acção preven- 
tiva, oriunda deste direito é a que fiador exerce livremen- 
te contra o credor, que também fica no livre exercício de 
sua acção contra o devedor para demanda-lo logo, ou 
quando bem lhe aprover, com tanto que o faça por sua 
conta, e não com o custo dos bens do fiador. E assim ex- 
plicasse qualquer outra excepção, que se queira imaginar. 



Acção y e demanda, 

§ 5.** Acção, e exercicio de acção exprimem 
noções distinctas. A acçfio pertence ao direito 
civil ou commercial, conforme for a matéria, de 
que se trate com relação a lei : o exercicio (Vslc- 
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ção é demanda propriamente dita, a qual ja então 
pertence ao regimen judiciário (1). 

(1) Assim dizer, que Pedro tem acção contra Paulo 
importa dizer, que aquelle tem direito contra este. Ora, 
este direito deverá existir nas leis positivas, que Bentham 
chama " substantivas. " Mas, quanto acção, perante 
que juiz deverá ser proposta ? que marcha deverá se- 
guir ? Só do estudo das leis constitutivas da organisação 
e forma da justiça, que o mesmo escriptor denomina " leis 
adjectivas " é, que nos poderão vir estas e ontras noçõeg. 

Pessoas^ que figurão originariamente nas acções. 

§ 6.^ Figurão originariamente nas acções 
dous individues : um, que se diz credor de aJgum 
direitos, e outro, que está ligado á obrigação cor- 
relativa (devedor.) Nas demandas o primeiro cha- 
ma-se " autor ", e o segundo " réo (1). 

(1) A demanda é o que constitue a instancia {stare 
in judicio). Os nossos praxistas a definem " o espaço 
de tempo, dentro do qual se trata,* e se decide a causa em 
juizo. " Muitas vezes tomão-se as palavras " demanda, 
e instancia " corjao synonimas. 

Elementos constitutivos da demanda. 

§ 7.^ Três são os elementos constutivos de 
uma demanda: 1.** o principio de direito, que 
confere a acção (fundamentam agendi^propositio 
major) : 2.'' o facto, que dá lugar á applicaçâo 
deste principio (propositio minar): 3.® as conclu- 
sões, ou a enunciação das pretençÕes do autor 
(jpetitum^ conclusum) (1) 

(1) Assim ha sempre no exercicio da acção ou uma 
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questão de direito sobre a premissa maior, cuja solução 
depende da sciencia do juiz como intei*prete da lei, ou 
uma questão de facto sobre a permissa menor, cuja so- 
lução depende da producção e apreciação das provas. 

Bwmma divisão dás acções, 

§ 8.*" Segando o direito deriva do estado 
das pessoas, ou é real (direito absoluto resultante 
da propriedade), ou é pessoal (relativo resultan- 
te de alguma obrigação) assim as acções são pre- 
judidaes^ rea^s ou pessoaes^ Ord, 1. 3, t. 11 § 4. 
Quando derivâo ao mesmo tempo do direito real, 
e pessoal, chamão-se mixtas. 

Acções pr^udiciaes. 

§ S."" Os estados das pessoas sâo principal- 
mente o de liberdade, família e cidade. Assim 
sâo prejudiciaes a acção, que compete a pessoa 
livre contra quem a tem em escravidão (1), a 
acção para reconhecimento do^ parto, e todas, 
quantas se dão entre os cônjuges, agnatos, e cog- 
natos para eflfeotividade dos direitos do estado 
conjugal e de família etc. (2). 

(1) Antes de intentar esta acção, deve-se requerer 
deposito judicial da pessoa, que tem estado em iiyusta 
escravidão, e nomeação de um curador, que a represente 
em juizo. 

(2) Quanto aos direitos de cidade, esta matéria per- 
tence ao dominio do direito publico e administrativo. 

Diversas origens de acções reaes. 
§ 10. Os direitos reaes, que alguns moder- 
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no3 designáo com a expressão geral de proprie- 
dade, s?o de diversas espécies, a saber: '* domi- 
nio, herança, servidão, e hypotheca " D'elles 
nascem as acções reaes, que se seguem. 

Acçõx) de reivindicação, 

§ 11. Compete ao senhor de qualquer 
cousa, quer seja proprietário perfeito, quer im- 
perfeito ou limitado (como o emphytenta, o usu- 
fructuario, o marido a respeito dos bens dotáes 
durante o matrimonio) contra o possuidor ou de- 
tentor : pede ser declarado senhor d'ella, e o xéo 
condemnado a restituir-lh'a com todos os seus 
accessorios, e rendimentos (1). 

O autor deve allegar, e provar : 1."* o seu 
dominio, especificando nos moveis seus signaes, e 
carecteristicos, e declarando nos immoveis sua 
situação, confrontações, etc. de modo a fazer cer- 
ta a identidade da cousa: 2.** a posse do réo (2). 

(1) Se o detentor nomeia alguém, em cujo nomo 
possue, deverá o autor, se quizer continuar na demanda, 
fazer citar a pessoa nomeada, para que venha defen- 
der-se sob pena de revelia. Ord. liv. 3, t. 45, § 10. O 
possuidor de boa fé é condemnado ex-officio nos rendi- 
mentos dês a contestação da lide em diante. Ord. 1. 3, 
t. 66 § 1.*, e o de má fé em todos os rendimentos percebi- 
dos, e não percebidos por culpa sua, e na indemnisaçSo 
das deteriorações causadas, liquidando-se tudo isto na exe- 
cução da sentença, Ord. cit. § 2.* Veja-se Rocha § 391 
e outtros. 

(2) Alguns escriptores fazem especial menção tanto 
d' acção rescisória^ que segundo o direito romano nascia 
do dominio ^c^o, e servia de rescindir a priscripção, em 
que alguém havia inconndo em razão de achar-»e ausente 
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por justa cauza, como à^SLOçSkO puòlieiana^ que nascia do 
quasi dommio^ e competia â aquelle, que, possuindo 
alguma cousa com titulo e boa fé, havia perdido aeciden- 
talmente a posse delia, contra quem a estava possuindo 
sem titulo ou com titulo menos hábil 

(A) Quanto a primeira, como actualmente a pres- 
cripção não corre contra o impedido, não precisamos dessa 
ficção, pela qual o pretor tinha o dominio como não pres- 
crevido, e concedia a restituição como um acto d'equidade 
pela justa causada ausência; pelo que esta acção 6 a 
mesma de reivindicação, obrigado o autor a provar o 
justo motivo de sua ausência. 

(B) Quanto a Publiciana, a questão, que n'ella se 
agita, é sobre a propriedade, e como verdadeira reivindi- 
cação ; e, por tanto, tudo, quanto os interpretes dizem a 
respeito da conveniência em preferir a ptiòliciana â rei- 
vindicação por ser mais fácil a prova do quasi dominio^ 
ou pelo menos em accumular ambas por meio do clausula 
*^ jure dominii vel quasi '*\ não tem valor algum. Por 
quanto, duas ou mais pessoas podem ter pretenções mais, 
ou menos justas ao dominio da mesma cousa. Ora, se o 
meu adversário, alem da posse, tiver melhores titules, que 
os meus, não deverei demanda-la; e se o fizer, não será a 
imaginada accumulação destas duas acções, que me ha de 
dar triumpho em uma causa injusta ; assim como,se eu ti- 
ver melhores titules, e provas decisivas de minha bôa fé, 
não será a falta desta accumulação, que me fará succum- 
bir na' demanda. Ainda mais, um titulo, que pareça 
mais forte, me pode ser inútil conforme o valor dos ti- 
tules do meu contradictor, e a situação, que cada um de 
nós occupar felativameifte ao objecto litigioso; e tudo 
isto é justamente o que tem de verificar-se na instancia 
da reivindicação, em que o juiz, n' árdua missão d'estudar, 
examinar, e decidir, questões tão importantes, como as 
que se ventilão sobre a propriedade, não pode, nem deve 
mover-se por quatro palavras magras : " jure dominii vel 
quasi '' O pretor não podia dar o dominio á quem o 
não tinha : qua^i dominio é mera ficção : a publiciana é 
em substancia a memsa reivindicação. Não venho crear 
novidades; mas cumprir o dever, em proveito do ensino, 
d'explicar as ficções como ficções, e as verdadeç como 
verdades. 



1 6 THEÓRIA E PRATICA DO PROCESSO 

Petições de herança. 

§ 12. Compete ao herdeiro legitimo ou tes- 
tamentario contra o possuidor da herança : pede, 
que o juiz o declare herdeiro do defunto, e con- 
demne o réo a entregar-lhe a herança com todos 
os seus fructos e accessôes L. L. 9, e 10, de her. 
Ord. L 4, t. 96, § 4.** O autor não é obrigado a 
individuar os bens; pois demanda por acção 
universal (^universitas rerum). Contra aquel- 
le, que possue, nâo como herdeiro ; mas por titulo 
singular e invalido, dá-se o concurso natural 
desta acção com a de reivindicação. Se a qua- 
lidade de herdeiro nâo é contestada ao autor, é 
inútil esta acção, competindo-lhe então a acção 
de partilha contra o cabeça do cazal. 

Acção confmoria^ e negatoria. 

§ 13. Compete a acção confessória á aquel- 
le, que tem servidão real ou pessoal em prédio 
alheio contra o dono, que lh'a nega e contra to- 
dos, que o impedem de usar d'ella : pede, que se 
julgue pertencer-lhe a servidão, condemnado o 
réo a não oimpedir mias sob certa pena, e a pres- 
tar para isto caução. L. L. 7,:e 10, § L"* si servit 
vind. Compete a negatoria ao dono de um prédio 
livre contra quem pratica n'elle actos de servi- 
dão ; ou ao dono de prédio serviente contra o do 
prédio dominante, que quer ampliar a servidão 
existente : pede, que seu prédio seja julgado li- 
vre, e o réo condemnado a mais nâo usar de tal 
servidão sob certa pena, e a pagar os prejuízos 
cauzados. Como os prédios são naturalmente li- 
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vres, ao véo nesta acçào é que incumbe provar 
em defeza a existência da servidão, que desfructa 
L. L. 8 e 9 de servit e L. 23 de prohat . São 
muitas as excepções de direito civil, com as quaes 
o réo na confessória pode reagir contra o direito 
pretendido pelo autor. 

Acção hypothecaria. 

§ 14. Esta acção é precedida de sequestro 
do immovel ou immoveis hypoihecados, qual- 
qner que seja a pessoa, em cujo poder se achem, 
e para o qual basta a falta de pagamento da di- 
vida, L. n. 1,237 de 24 de Set de 1864 arts. 10 
e 14, Decr. de 26 de Abr. de 1865, art. 284. 
Este sequestro resolve-se em penhora, e só pelo 
effectivo pagamento da divida pode cessar, Decr. 
cit. arts. 286 e 287. A acção para pagamento 
da divida (que é a decendial) é competente con- 
tra o devedor primitivo, e exequível contra o ad- 
quirente, que em 30 dias depois da transcripçao 
não tratou da remissão, Decr. cit. art. 309, caso 
este, em que fica sujeito ao sequestro já dito, e 
ás mais determinações dos §§ do art. 309 do cit. 
Decr. 

Acções peêsoaes : suas diversas origens. 

§ 15. Acções pessoaes são todas, que nascem 
da obrigação de dar, fazer ou não fazer, alguma 
cousa, quer esta obrigação provenha de contrac- 
tos, (actos jurídicos) quer de algum facto, do 
qual a lei a deduza, como seja quasi contracto^ 
delicio ou quasi delicio^ e outros muitos factos. 

3 
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^ As que nascem dos contractos. 



§ 16. Dos contractos de qualquer natureza 
que sejão, nascem a,c(pes jpessoaes directas^ além 
das pessoam contraria^^ a que alguns dão occa* 
sião (1). Sirva de exemplo o deposito^ do qual 
nasce a acção pessoal directa para o deponente 
pedir ao depositário a restituição da cousa depo- 
sitada com seus accessorios, rendimentos e in- 
demnisaçâo dos prejuizos causados por dolo ou 
culpa, L. 1, §§ 8 e 16, de deposit Cod. Civ. Fr. 
art 1932 e seg., e a acção pessoal contraria para 
o depositário pedir ao deponente o pagammento 
das despezas feitas na conservação e guarda, e 
dos prejuizos que o deposito lhe tiver causado, L. 
23, D. eod, (2). 



( 1 ) Estas acções pessoaes contrariai não nascem prin- 
cipal e directamente da convenção ; mas da lei ; - todavia 
muitos escriptores as incluem no numero d^aqnellas, que 
nascem dos contractos. 



(2) Muitos doutores tratao do acção geral denomi- 
nada expactUy que os antigos adoptarão em lugar da ac- 
ção ex stipulcUu do direito romano, para obrigar alguém 
a cumprir o que promettera {pacto ae pontrahenão). Eu 
porém acho esta imitação inútil e infiel ; inútil, porque não 
usamos declarar emjuizo os nomes das acções ; infiel, por- 
que o nosso direito nunca admittio as diferenças do di- 
reito romano entre stipulationes, (verhonim ohligationes)^ 
pacta {convetUioneSy qum non hahent causam civilem)^ e 
contractus (qtii hahent causam civilem) ; alem de que, se- 
gundo os escriptores e leis modernas, n promessa acccita 
ó verdadeiro contracto. 
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Mepreaentação jurídica nos tmiti^dctos. 

§ 17. Nos contractos também se dá repre- 
sentação jurídica, activa e passiva^ e é em virtude 
delia, que o preponente pôde ser demandado pelo 
contracto àopreposto^ o mandante pelo contracto 
do mandatário dentro dos limites da procuração, 
o pai pelo negocio, que o filho tratara por seu 
mandado, ou de que lhe resultara proveito e uti- 
lidade. D'ahi nascem as acções pessoaes chama- 
das por direito romano institoria ou exercítoria^ 
qaodjussu^ de in rem verso^ e a de peculiOy pela 
qual em certos casos o pai pôde ser demandado 
por dividas do filJio^ até onde chegar o pecúlio 
deste, Ord. l 4, t 50, § 3, Lobão obi^ig, recip^ 
§ 273, 

As qv^ nascem do quasi contracto. 

§ 18. A' classe dos quasi contractos per- 
tence principalmente a gestão de negócios, que 
se dá, quando alguém tracta de negócios alheios, 
de que nâo fora incumbido, resultando d'ahi uma 
acção pe55oaZ directa^ para o dono do negocio 
pedir ao gestor contas de sua administração, e a 
indemuisaçâo dos prejuizos causados por dolo ou 
culpa Jj. L. 2.*" e 3.^ C. de negot gesty Código 
Civ. Fr. art. 1,372; e outra pessoal contraria 
para p segundo pedir ao primeiro pagamento das 
despezas feita^, e exoneração das obrigações con- 
traíidas com a gestão. L. L. 2, e 45 eod, cit. 
Cçíd. Fr. art. 1,375 (1). A esta classe também 

(1) A excepçãa findada na presumpçSÓ de que o 
gestor obrara com animo de beneficência, e caridade nem 
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se funda em lei, nem deriva da natureza da gestão ; por 
quanto o servir alguém à outrem gratuitamente é já um. 
grande favor, e mais do que isto, se não pode presumir 
razoavelmente contra o gestor, que pede ser reembolsado 
de despezas feitas em proveito do dono do negocio, e não 
pode ser constrangido á actos de beneficência sem mani- 
festa lesão de seus direitos. 

pertencem as acções de tutella^ a funerária^ as 
condictiones in debit% causa data et non secuta^ oh 
turpem causam^ e outras (2). 

(2) Em vez de dizer-se que a phrase " quasi con- 
tractos " é incorrecta, pois que parece indicar um con- 
sentimento presumido ou tácito, onde ha uma vontade 
puramente passiva, e escrava da obrigação imposta pela 
lei, oumpre, ao contrario, bem entendela no sentido que 
lhe davSo as leis romanas. Assim " quasi contractos " 
quer dizer actos, que, não sendo contractos, todavia 
obrigão, como se contractos fossem {quctsi controjxerint) 
havendo n'elles demais somente a idea de suppor-se, que 
é a lei, que presume, que, se as partes houvessem con- 
tractado com sciencia e bôa fé, teriSo procedido pelo 
mesmo modo, que ella decide e determina, por exemplo : 
se presume, que aquelle, que recebera o' que lhe não era 
devido, não teria querido acceitar o pagamento, se sou- 
besse, que não tinha direito, e por conseguinte está obri- 
gado a restitui-lo pelo facto da acceitação ; eis a " con- 
ãictio in debiti ; " e assim são todas as mais. 

Resultantes dos deltctos^ e quasi delwtos, 

§ 19. Dos delictos nasce para o ojBfendido a 
acçsio pessoal de reparação do damno contra o de- 
linquente, ou sendo muitos, contra qualquer del- 
les in solidum^ ou contra seus herdeiros pro rata 
e dentro das forças da herança, Direito das De- 
ere t. c. 5 capt. Cod, Crim. art 27, e Lei de 3 
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Dezembro de 1841, art 68 (1). Esta acção, 
em tudo diiferenteda a,cçn,o ^crimmal para a 
pena e vindicta publica, também tem lugar 
contra, o senhor pelo damno resultante do de- 
licio do seu escravo até o valor deste, e con- 
tra aquelle, que participara gratuitamente dos 
productos do crime até a concorrente quantia, L. 
1. D. de nox. action. e Cod. Crim. art 28. Igual 
acção provem dos actos, ou omissões culposas 
Çquast delwtos)^ de que resultara damno á alguém, 
L. 1, § 11 SI qtiadr. pauper, ^ e Cod. Civ. Fr. art 
1382, e seg. O réo pede oppôr, que o damno 
proviera de mero acaso, que obrara nos limites 
de justa defesa, e todos os factos em geral, que 
revelem isenção de culpa leve^ e, em alguns casos, 
levíssima^ Rocha, § 126. 

(1) Esta Lei determina, queaindemnisaçãtfemtodos 
os casos será pedida por acção civil, e por ella foi expli- 
citamente revogado o art. 31 do Cod. Crim., que deter- 
minava, que a satisfação não teria lugar antes da con- 
demnação do delinquente em juizo criminal, e ficou im- 
plicitamente revogado o art. 338 do Cod. doProc. Crim., 
que dispunha, que a mesma sentença, que condemnasse o 
réo na pena, o condemnaria na reparação da injuria, 
prejuízos, etc. Adhiroá disposição da lei de 3 de Dez. com 
sincera convicção, embora outros a tenhSo como contra- 
ria a unidade dos julgamentos. Os arts. 269 § 5, e 338 do 
Cod. de Proc. Crim. segundo penso, tinháo o defeito de 
commetterem á juizes criminaes o conhecimento de maté- 
rias civis, desnaturando assim duas jurisdicçdes distinc- 
tas, creadas por leis orgânicas para diversos fins. O art, 
31 do Cod. Crim. parecia sanccionar um erro, qual o de 
suppor, que a satisfação do damno só é devido no caso do 
réo ter sido condemnado em juizo criminal, quando, aliás, 
pode o delinquente ser absolvido por ter obrado sem in- 
tenção criminosa ; e, todavia, ficar obrigado ã indemni- 
sação do damno, para a qual basta culpa leve ou levis- 
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sima; além de que, a faculdade dada pêlo % Sr do cit* art 
31 ao offendido, para preferir a •acção civil á criminai, 
nao empecia a acçâS do ministério publico nos crimes, 
em que lhe competisse officiar ; e ahi tinhamos, por conse- 
guinte, o mesmo inconveniente contra a unidade dos jul- 
gamentos. Ora, para o offendido em todos os casos ficar 
obrigado a usar primeiro d'acção criminal, seria preciso, 
que a lei o violentasse no direito de demandar, cujo exer- 
cício é tão livre, como o de todes os mais direitos. E a 
vista do exposto o que resta? sem duvida a dispo- 
sição da lei de 3 de Dez: de 1841 ait. 68. Em verdade, 
além da indemnisação do damno, ha alguns outros casos, 
em que as matérias criminaes se entrelação cora as civis 
e ate com as ecclesiasticas, como no divorciopor sevícias/ 
e então, o principio da unidade e coherencia dos julga- 
mentos, entendido segundo a razão, serve para determinar 
a influencia, que as decisões criminaes devem ter sobre as 
civis, e vice-versay e não para destruir os limites naturaes, 
que separão as duas espécies de jurisdicções, confundindo 
os interesses patrimoniaes com o direito de punir, o mais 
forte de todos os direitos sociaes. A matena é difficil e 
delicada, e a deixo para quando tratar d'applicação da 
cousa juígada.^ 



Caracteres da personalidade e realida- 
de das acções. 

§ 20. As acções pessoaes diíFerem das reaes^ 
e estas d'aquellas por caractere^ infalliveis e es- 
pecíficos. Assim, 1.** quanto a sua natureza, na 
pessoal o direito nasce da obrigação^ na real o di- 
reito é o principio da obrigação; 2.** quanto ao 
seu objecto, na pessoal o seu objecto primitivo e 
directo é o cumprimento de uma obrigação, que 
demandamos (ad dandum^ velfadefndumquod pe- 
titiir)^ na real é o direito, que reclamamos, e está 
annexo á cousa independentemente de obrigação 
pessoal : 3. • quanto aos seus effeitos, na pessoal / 
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seguimos tal individuo, cuja obrigação o acom- 
panha por toda a parte {^usqne ossibus adhcerent 
ut lepra cuti " disse Loyseau "), na real seguimos 
a cousa, e vamos buscal-a onde quer que esteja, 
e por conseguinte reclamamo-la de qualquer pos- 
suidor, ou de qualquer pessoa, que não nos quer 
deixar livre o exercicio do direito; 4.** quanto ao 
seu fim na pessoal^ vencido o réo, e .cumprida a 
obrigação, extingue-se o direito, na real, ainda 
que algum contraditor seja vencido em uma ins- 
tancia, o direito, como absoluto que é, permane- 
ce com a obrigação para todos Çgeneraliter) de 
respeitarem-no (1). 

(1) Esta doutrina nos deve convencer de que a dis- 
tincção de acções reaes epessoaes não é fortuita e arbitra- 
ria, como alguns pensão ; mas exprime uma idea real ; 
além de que tem deixado traços tão vivos e profundos na 
legislação de todos os povos civilisados, que hoje já é diffi- 
cil, senão impossível, apaga-los. Para demonstração do 
que digo, irei buscar de mais longe o ponto de partida. 
Devemos saber, que pelo direito das formulas quando al- 
guém queria intentar uma acção, apresentava-se com seu 
adversário ao pretor, verdadeiro depositário do poder ju- 
diciário, á quem expunha a sua pretenção, e delle obtirJia 
uma acção, ou uma formula, na qual o pretor traçava ao 
juiz a natureza e objecto de sua missão. Ora, nestas for- 
mídas entravão quasi sempre três partes distinctas e se- 
paradas, demonstrtxtivo^ int&ntio e cmiãemndtio. íía se- 
gunda, única, de que precisamos fallar, que era a que con- 
tinha o objecto da questão, havia uma divisão bem sen- 
sível em duas categorias, onde se encontra a verdadeira 
origem das acções reaes epessoues, a saber: ao passo que, 
em todas as intenções sempre figurava o nome do autor, 
o do réo em umas figurava, e em ousras não. Assim v. ^., 
se Ticio queria cobrar de Aurélio certa somma, que em- 
prestara, a intentio era redigida nestes termos " exami- 
naij se Aurélio è devedor a Tida de tal quantia ", se 
porém, Ticio reclamava de Aurélio um escravo, ôu uma 



24 THEORIA E PRATICA DO PROCESSO 

casa, a intentio era redigida nestes outros termos " exami- 
nai^ se tal escravo^ oic tal casa jyertence aTido ". Destas 
duas espécies de intefnções temos exemplo nas Inst. de 
Caio, L. 4. § 41. ; Siparet Nicmermm Nigideum Atilo 
Agerio sestertium deoem milla dare oportere ". E depois 
" Siparet hominem sxjwre QuirUimn Auli Ageri esse. '* 
Assim, sempre que a intentio não compreliendia o nome 
de réo era chamada in rem^ que na linguagem judiciaria 
dos romanos parecia significar generaliter^ e sempre que 
o cemprenhendia, era chamada in perschiani^ como ee 
àvè%Qi^&aí pei*sonaIiter, Ora, esta differençade formula ou 
redacção, certo, não existia por mero capricho do pretor ; 
mas por imia id6a fixa e real : e, tanto assim que, se Ticio 
dissesse ao pretor, que era credor de certa somma, e em 
virtudt de tal contracto, a sua prelenção, reduzida a estes 
termos, ficaria incompleta e vazia de sentido ; yisto que 
se não pode ser credor em geral, e por um modo absoluto : 
mas de alguma pessoa certa, que devera ser designada ; 
pelo que ahi apparece evidentemente uma relação de 
pessoa á pessoa, (qual a que existe entre o credor e o de- 
vedor), que se não pode omit|}ir ; mas, dizendo Ticio que 
tal cousa lhe pertence, tem enunciado um pensanaento 
claro, preciso e completo, que revela a relação, que existe 
entre a pessoa e o objecto de seu dominio. . Portanto, 
como disse, a distincçSo de acção reaes e pessoais exprime 
na scienci^ uma realidade. Se lhes mudarem os nomes, 
conseguirão, quando muito, alterar a phraseologia ; mas 
a idóa subsistirá a mesma. 



Acções mixtas. 

ê 

§ 2 1 Sâo aquellas, pelas quaes demandamos 
ao mesmo tempo o que é nosso, e o que nos é de- 
vido. O autor nesta^ acções é pois, ao mesmo 
tempo e por modo indisivel, credon de dominio 
e credor de obrigação. Não ha* nenhum di- 
reito mixto ; mas um direito reale OMtro pessoal^ 
que se identificão, de modo que, não podendo 
um separar-se de outro, ambos assim inseparáveis 
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constituem o objecto de uma só acção, e lhe dão 
um caracter duplo e complexo. Desta categoria 
sao as acções de partilha \famili(B erciscundoe) de 
divisão de bens communs {cmmmmi dividendo)^ 
e de demarcação (^finium regwiidorum)^ as quaes 
dirivão já da propriedade do autor no fundo in- 
diviso e commum^ e já da obrigação imposta pela 
lei para se proceder á partilha, divisão e demar- 
cação, como actos necessários, sem os quaes a pro- 
priedade persistirá incerta, e a reivindicação será 
impraticável (1). 

(1) 'No explicar as acções mixtas, que bem podem 
ter o nome de " phenomeno jurídico " as divergências sâò 
immensas. O mesmo Justiniano, que em suas Instit. 
ãe <xction* qualifica de rnixtcts as três acções de pa/rtUha^ 
divisão e demarcação^ Uies dá este nome, por que, não po- 
dendo o juiz nellas sempre designar com exactidão o que 
á cada uma das partes pertence, adjudica â uma contra 
outra algumas prestações em forma de indemnisa- 
ção. Ora, se procedesse tal razão, seguir-se-hia, que sem- 
pre que se concluísse algum destes actos sem prestações 
(como muitas vezes acontece) a acção perderia o seu ca* 
raeter duplo e complexo, e desta sorte sua existência de- 
penderia, não de sua natureza e de seu objecto primitivo 
o directo, mas de meros accidentes. Alguns interpretes 
dão como causa o serem as partes nestas demandas au- 
tores e réos ao mesmo tempo. Contra isto bastara dizer, 
que^com quanto algumas vezes appareção pedidos reci^ 
procos, autor é sempre aqueUe, que abre a instancia ; alem 
de que, se a razão procede, míxtas deverão ser todas as 
demandas, em que se derem ^^ judicia duplicia^ e assim 
•teremos, confundido a acção mixta com o concurso reci- 
proco de acções differentes, embora connexas. Outros fi- 
nalmente (e destes é maior o numero), approximando-se á 
Justiniano, dão como causa o provirem taes acções já do- 
direito de propriedade, e já do qnasi contracto d' adminis- 
tração, que lia occasiâo á restituição de fructos e presta- 
ções pessoaes. Estas prestações, que so pedem na mesma 

4 
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causa, e de ordinário acompanhSo a própria reiviadie»- 
ção, são accesBorioBy que seguem o principal, o jamais 
podem determinar a natureza d'elle : *• Accessoríics prin- 
cipalem sequitur. Logo, a única explicação acceitavel 
é a que íicou expendida no § acima. 

Acções pessoaes in rem scriptce 

§ 22. Entre as acções pessoaes algamas ha 
chamadas ''ín rem scriptce'^ {quia rem sequuntur) 
que, como as reaes, podem ser exercidas contra 
terceiro possuidor, pedindo-se todavia nellas o 
cumprimento de alguma obrigação*, (adversariurn 
dare vel /acere oportefi^e) como nas pessoaes; e 
desta cathegoria sao a ad exhihendum^ a revogató- 
ria ou Pauliana^ a remisaoria péla clausula retro, 
a quoã metxcs causa, efe. 

Acção ad exhibendum. 

• > 

§ 23. Compete esta acção á quem tem le- 
gitimo interesse em que alguma cousa lhe seja 
mostrada contra o possuidor ou detentor. ,Quasi 
sempre é accumulada á acção principal, de que 
é preparatória. Assim, o legatário^ á quem fora 
deixado, dentre os moveis do testador, aquelle^ 
.que mais lhe agradasse, precisa accumular gsta 
acção com a de legado, para que, lhe sendo mos- 
trado todos os bens, possa elle realisar a esco- 
lha (ly O réo pôde oppor as excepções de. 
transacção, sentença, prescripção e todas, que ten- 
dão a mostrar falta de legitimo interesse, L. 3, 
§§ 9 el3 aã exhib. 

(1) Alguns incluem esta acção iio numero d-as reaes. 
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Que eila é pessoal, não só os seus caracteres o mosirão 
couio os insignes mestres Savigny e Mackeldey, o con 
fírmão. 

Revogatória ou Pauliana 

§ 24. Compete ao credor contra o possui- 
dor dos bens do devedor, que os alheara çom o 
doloso fim de- fraudar o pagamento da divida, 
tendo o possuidor participado do dolo : pede, 
que os entregue para nelles fazer-se execução, 
ou pague a divida, T. D. qtioe infraud cred. 
Inst. de act^ § 6. Deve por tanto o autor alle- 
gar, e provar a insolvência do devedor, e, na ac- 
quisição por titulo oneroso, o dolo do possuidor ; 
pois, quanto a acquisiçao por titulo benéfico, o 
mesmo facto do devedor doar seus bens, e ficar 
insolvente é a prova irrecusável de uma frau- 
dulenta liberalidade, pelo que, ainda que o do- 
natário não fosse sciente do dolo, como está no 
caso de luei*o captando, é menos attendido, que 
o credor, que está no caso de damno divitando 
L. 6,§n eod. (1) 

(1) Esta acção está nas Inst. junto da rescisória 
por causa de alguns pontos de semelhanças entre ellas : 
assim a rescisória^ rescindia a prescripção, e a revo- 
gatória rescindia a tradicçâo, imaginando assim o pre- 
tor, que a cousa continuava no dominio do devedor; 
e por isto só a concedia contra aquelle, que alheava o 
que possttia, e não contra o que recusava adquirir ; mas, 
hoje que todos a considerão como resultante da lei na- 
tui^l, que condemna o dolo contra direitos alheios, po- 
dem os credores intental-a para revogarem quaesquer 
actos de fraude commettidos pelo devedor em prejuizo 
d'elles inclusivamente a fraudulencia,repudiação da heran- 
ça, Doraat. L. 2, tit. 10. Cod. Civ. tr. art. 788. 
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Acção de remir péla clausula retro ^ quod metus 

causa, 

§ 25. Compete a primeira destas acções ao 
vendedor de alguma cousa com a condição retro 
contra o comprador, on terceiro possuidor para 
que, pago ou depositado o preço, lhe a restitua ; 
Ord. l 4. tit. 4 pr. Cod. Civ. Fr. art. 1664. 

A segunda compete á aquelle, que por medo 
irresistivel foi obrigado a alhear, ou dar alguma, 
cousa contra o possuidor d'ella : pede, que lh'a 
restitua com seus rendimentos, L. 12, pr. D. 
quod met catis. (l) 

(1) Alguns autores sustentão, que estas acções são 
mixtas ; outros porém, que são pessoaeSy quando exerci- 
das contra o contractante directo, e reaes, quando exer- 
cidas contra terceiro possuidor: mutatur adversarius 
mutatur (ictionis objectum : " dizem elles ". Não ha nes- 
ta distincção, senão subtileza e incoherencia ; .por quan- 
to, quer na venda exista a clausula retrOy quer a da lei 
commissoria, a acção do vendedor resulta da clausula re- 
solutiva expressa no contracto, cujo cumprimento é o 
objecto d'acção, que se intenta para recobrar o objecto 
vendido, e isto mesmo é o que se verifica a respeito do 
terceiro possuidor, á quem o primeiro comprador não po- 
dia transferir a cousa, senão com os mesmos direitos, que ti- 
nha, e'com as mesmas obrigações,á que se havia submettido 
por acto livre : Nemo enim plvs júris in áliiim transfere 
potesty qucmi ipse habet / pelo que o objecto directo desta 
acção é sempre o mç^mo, a saber, o cumprimento da clau- 
sula retro^ que o terceiro possuidor tacita e indirecta- 
mente contractara. E' verdade que a acção " causa 
metus " parece real^ visto como o medo, excluindo o 
livre consentimento, se oppõe â verdadeira alienação do 
dominio. Mas uma razão ahi prepondera, a saber : que 
um consentimento forçado ou sorprehendido é um con- 
sentimento effectivo e efficaz, em quanto pelos tribunaes 
não for julgado nullo ; pelo que a propriedade é transfe- 
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rida sob a condicção tacita e subentendida pela lei de ti- 
oar o possuidor obrigado a restituil-a ao legitimo dono 
no caso de se verificarem certos factos contra a alienação. 
Assim a restituição da cousa é a verdadeira reparação da 
extorsão, cuja obrigação natural nascida do vicio do con- 
tracto originário, e por disposição da lei passa para o 
terceiro possuidor, é o objecto direito desta acção, que 
em todo o caso é pessoal. 

A não prevalecerem estes principios de direito roma- 
no, a doutrina, que pôde ser de utilidade para a pratica 
relativamente a competência dos tribunaes por situação 
da cousa, (rei sitoe) 6 a de alguns modernos, que quali- 
ficão estas acções como verdadeh-as reivindicações ou 
Jnixtas. 

Acções reipm^secutorias penaes, e mixtas. 



§ 26. Em relação ao seu fim as acções se 
dividem em reipersemitortas {rei persecutió)^ pe- 
naes (pence persecutto)^ e myxtas (rei et simul 
pence persecutio). Pelas primeiras demandamos 
o qoie nos pertence, ou nos é devido, e está fóra 
do aosso patriçionio : *' Quihus persequimur quod 
ex património nohis ahesU " e compreheiídem 
tanto as acções rme^, como as^e^^oae^ (1). Pelas 
segundas demandamos as penas convencionares^ 
ou legaes^ estabelecidas em nosso proveito, as 
quaes muito differem das criminaes^ em que se 
pede a vindicta publica, Pel^ terceiras pedi- 
mos conjunctamente a cousa ou a obrigação, e as 
penas. 



(1) Não acho, pois, justificação para o engano da- 
quelles, que confundem estas acções com as pessoaes in 
rem scriptce. 
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Acções hereditárias e não hereditárias, 

§ 27. As acções não podem estender-se além 
dos limites, que a convenção, ou a lei lhes tem 
traçado ; e d'ahi vem a distincçào de acções he- 
reditárias^ e não hereditárias^ segundo passão, 
ou náo aos herdeiros do credor, e contra os her- 
deiros do devedor. As acções reipersecutortas^ 
ainda que provenhão de delicias ou qtcasi deltc- 
tos^ são plenamente hereditárias isto é, passão 
activa e passivamente aos herdeiros do credor 
e contra os herdeiros do devedor. Aspenaes são 
Jiereditarias activamente, isto é, passão somente 
aos herdeiros do credor, e não contra os herdei- 
ros do devedor (1). — As mixtas seguem a natu- 
reza das reipersecutorias na parte concernente á 
cousa ou á obrigação, e das^ewoes na parte con- 
cernente á pena. A' e^ta ultima classe perten- 
ce a acção de soneffodOy Ord. Z. 1, t 88, § 9. 

(1) Ha, porém, acções pe7iae8y que bSo plenamente 
nSo h^eãitaHaSj v. gr.j a de revogaçSo da doação por 
ingratidão do donatário nfto passa aos herdeiros do doa- 
dor, nem contra os herdeiros do donatário, Ord. 1. 4, t. 
52, § 9. 

Outras divisões. 

§ 28. As acções ainda sâo susceptíveis de 
outras muitas dillsões : assim, 1." é movei ou im- 
movél^ segundo o seu objecto, é movei ou immo- 
vel; 2r principal ovi accessoria^ segundo tirão 
seu principio de si mesma, ou nasce de outra ac- 
ção, de cuja natureza participa ; 3. •. prepatoria 
ou preventiva segundo tende a remover diflScul- 
dades para se chegar á effectividade do direito, 
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que se tem de demandar, (como a exhíbitoria)^ 
ou a evitar damnos, e mesmo litigios ( como o 
deposito em pagamentoi com citação do credor, 
que recusa reçebel-o, ou não quer passar quita- 
ção com a segurança necessária) ; 4. ', connexaSj 
quando estão naturalmente ligadas, e formão 
uma unidade indivisível ; de sorte que o julga- 
mento de uma importa virtualmente o julgamen- 
to de outra, (como as acções de pref^encia^ par- 
ttlhaa^ etc.) \ 5r incidenteSy se sobrevem da par- 
te do autor, ou do réo no curso de um processo ; 

6. • : de intervenção^ se é formada por um tercei- 
ro na questão já agitada entre o autor e o réo : 

7. •, reconvenctonal^ qual a que o réo por seu tur- 
no e no mesmo processo fórma contra. o autor 
etc. (1) 

(1) MvJtua lUigantium coram eodem jndice petitio^ 
Heineo. ad Pandect, Os romanos chamavão a deman- 
da principal ou introductiva da instancia, conventio ; e 
d'ahi vem para acção do réo a denominação de tecorv- 
vefitio. 

Aoçôes petttortas e possessórias. 

§ 29. A posse, que durante a bella idade 
da jurisprudência romana começara a despren- 
der-se da propriedade, tem actdalmente um lugar 
distincto nas leis das nações civilisadas, de tal 
sorte que gira em uma esphera sua, acompanha- 
da de acções, que lhe servem de garantia, posses- 
sórias differentes das peittorias em garantia da 
propriedade. As duas de caracter geral são os 
interdictos retinendcje^ e o recuperandoe. 
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Interdieto retinendoe. 

§ 30. Compete este interdieto (hoje mais 
propriamente ohMadÂo acção de força nova turba- 
tiva^d^o ^o^màor perfeito ou imperfeito^ ainda que 
sua posse seja viciosa, uma vez que o nao sejaa res- 
peito de seu adversário, (1) contra quem o per- 
turba nessa sua posse : pede, que mais o nâo per- 
turbe, e lhe pague os prejuizoâ causados com 
a comminaçáo de penas para o caso de nova tur- 
bação. (2) Applicado a cousas immoveis, era 
chamado uti possidetis (L. 1. pr. ut posaicí), 
ás cousas moveis, utruhi (L. 1 uti^b)^ e á as ser- 
vidões, de itinere^ actu privato^ aquce dudu^ e ou- 
tros muitos, que recebiâo a denominação de seu 

(1) A razão é clara. Se o réo, provar melhor posse, 
arguindo e provando* a illegitimidade e vicio da posse do 
autor, então este cahirã sem duvida da causa, se temerar- 
ríamente promovel-a. Mas^ se o réo não tem posse al- 
guma a allegar, e não tem outro titulo, senão o de pertur- 
bador, ou tem a allegar imaa posse igualmente viciosa,, 
contra este valerá sem duvida a posse do auotor, embora 
viciosa : In pari caiisa^ mdior est cwiditio possidentis, 
L, 128, ff, de reg,jur, 

(2) Se o possuidor tem justos motivos para receiar 
alguma turbação ou violência, pode invocar a autorida- 
de do juiz contra aquelle, que pretende perturbal-o sob 
comminação de penas, Ord. liv. 3, tit. 78 § 5» D'ahi nas- 
cem os interdictos prohibitorios, conhecidos geralmente na 
pratica por acções de embargos a primeira ; por que com 
esta clausula são intentados, de sorte que, se o réo, de- 
pois de lhe ser intimado o preceito judicial, comparece, e 
o embarga, o preceito se resolve em simples citação, e a 
causa segue o curso sumtnario; se não comparece, a pena 
oomminadíx e julgada por sentença. Almeida Trat de 
interã. § 101. 
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objecto ; e todavia pertencião a classe geral do 
intet^dicto retinendce, O autor deve provar: 1.** 
a sua posse ; 2."* os actos aggressivos do réo ; 
3.® o tempo» em que forSo commettidos. Deve ser 
intentado dentro do anno e dia depois que o au- 
tor soube da turbação, e é summarto segundo a 
Ord. liv. 3. tit. 48, que, fallando da força nova, 
comprehende tanto a espoliativa^ como a turha- 
tiva. Nâo admitte a excepção de domínio^ ain- 
da que se diga '^ provado in çontinenti " (3) 
Depois de anno e dia cabe somente a acção de 
força velha^ que é ordinária^ e prescreve por 
30 annos. 

(3) Esta doutrina é a única compatível com a natu- 
reza do possessória^ que não permitte, que o réo possa 
defender-se com o jus ^omini^ sem que a turbação e hos- 
tilidade denunciada á justiça sejão primeiramente julgadas 
e reprimidas. E' mesmo do interesse da ordem publica, 
que aquelle, que tem o dominio, e não a posse, seja cons- 
trangido a usar da reivindicação, que é a acção, que a 
lei, por condemnar a força turbativa e a espoliativa, 
tem dado em garantia ''da propriedade. Accresce, que o 
autor lindtado pela sua acção ao possessória^ pôde estar 
desprevenido para a questão de domínio. 

Se as provas dos ligitantes sobre a posse são taes, 
que deixem o juiz indeciso sem saber para que lado 
penda a balança da justiça, neste caso elle pôde sem du- 
vida tomar em consideração titulos exhibidos pelas partes 
para manter na posso litigiosa aquella, cujo dominio lhe 
pareça melhor estabelecido ) estes titulos porém são ape- 
nas indicadores, que o juiz consulta, não para estatmr so- 
bre o petitório, mas apenas sobre o possessorio, O ar- 
gumento, que em favor da opinião contraria Mello Frei- 
re e outros tirão da Ord. liv, S, t. 40, § 2, não procede, 
por quanto esta lei nada dispõe a respeito do possesso- 
rio, e tratando somente de um caso mui especial, em que 
mesmo no petitório o réo não é acceito, quando queira 
allegar dommio, refei-e-se ao esbulho, como um caso ana- 

5 
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logo, e deve ser sabido por todos, que, quando o legislador, 
para dar maior clai^eza a uma disposição, refere-se a casos 
análogos, não preciza referir todos, quantos por ventura 
existão, mormente podendo existir alguns, que não es— 
tejão nas leis,, mas estabelecidos por interpretações de 
uzo e jurisprudência. . Isto é justamente o que se dâ 
a respeito da força turbativa^ da qual nenhuma das Orde- 
nações falia, e nesta tão sensivel lacuna o mesmo Mello 
Freire, nos ensina, que tudo, quanto a Ord. liv. 3, tit, 
48 dispõe sobre a força nova, é applicavel tanto & espa- 
liativa^ como a turÒativa. 

Interdicto recuperandce. 

§ 31, Compete este interdicto (actualmen- 
te acção de esbulho^ ou de força nova espoUattva) 
á qualquer possuidor ou detentor, espoliado da 
posse natural de algum immovel contra o espo- 
liador^ seus herdeiros ou terceiro, para quem 
passou a cousa, para que lh'a restitíiao com seus 
rendimentos, perdas, e interesses, que se liqui- 
darem (1), Ord. l 3 í 78, § 3, e l 4, l 58, pr. 
O autor deve provar a sua posse, o esbulho e o 
tempo em que fora feito. Suas conclusões tam- 
bém devem ser possessórias. Segue o processo 
summario^ cit. Ord. Z. 3, í. 48 ; e não admitte a 
excepção de dominio. Depois do anno e dia, 
contados desde a espoliação, ou desde que o autor 
soube delia, tem lugar a força velha, cujo proces- 
so é ordinário. 

(1) Portanto, a Lei 1.» c, si po* vim etc, que só 
concedia este interdicto contra o esbulho commettido com 
violência, e o Dir. das Decret., c. soepe 18 derestspoliaíé^ 
que também o concedia contra terceiro possuidorj^^ue 
foi sabedor do esbulho, são actualmente disposições mor- 
tas ; porquanto, a acção de esbulho, tal qual o uzo mo- 
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dema tem admittido, assenta sobre bases mais largas, 
e tem por fim restituir ao espoliado a sua posse, sem in- 
dagar se lhe foi tirada por violência ou dolo. — Spóliatua 
ante omnia resHtuenãus. 

Interdicto adtptscendoe, 

§ 32. Compete este mtei^dtcto (acção de pe- 
dir a posse) aos herdeiros legítimos e testamen- 
tários para pedirem a posse natural daheran- 
•ça (1), e em geral, á todos aqi^les que tem 
titulo legal de acquisiçâo com trasladação da pos- 
se pela clausula constituti^ contra quaesquer de- 
tentores, Coelh. da Roch § 434. O autor deve 
provar: 1.**, que é legitimo herdeiro ou exhibir 
testamento sem vicio visivel, em que se ache ins- 
tituído ; 2.** que o defunto estivera na posse dos 
bens até sua morte; 3.^, que o réo eflfectivamen- 
te os detém. O réo pôde oppôr : 1.°, que é ca- 
beça de casal e aspartilhas não estão feitas, Dig . 
Port. l 1, § 620; 2."*, que é testamenteiro encar- 
regado pelo testador da administração dos bens, 
Idena § 622 ; 3.^, que a sua posse está baseada 
em titulo halDÍl ; 4."*, que já estava na posse dos 
bens em vida do defunto ; 5.*^ que o testamento 
é visivelmente nuUo ; 6.", retenção por bemfei- 
torias, Ord. Z. 4, t 95, § 1. A sua marcha, como 
a de todo o possessória em geral, é summaria, 

(1) Savigny pondera, que os J. C. Romanos indevi- 
damente incluirão este interdicto no numero dos posses- 
sórios; pois qurè por meio delleo autor ia buscar a posse, 
prova evidente de que, até essa occasião, a não tinha. 
Entretanto, como pelo Alvará de 9 de Nov. de 1754 e 
Ass. de 15 de Fev. de 1786, por morte do defunto a pos- 
se civil de seus bens com todos os effeitos da natural 
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passa logo para os herdeiros, parece que nesta posse é, 
que actualmente se funda a acção a4ipiscendc6 e por isto 
alguns escriptores ensinSo, que os herdeiros podem usar 
delia, ou da de esbulho (§ 31), Dout. das acç. § 179, 
LobSo, morg. c. 13. § 4. Em todo o caso aquella teni 
de melhor, que esta, o durar trinta annos. 

Acção de embargo da obra nova. 

§ 33. Compete ao senhor ou possuidor de 
uma propriedade contra aquelle, que edifica obra 
nova, que o flfejudica na propriedade, lhe im- 
põe, ou impede servidão : pede, que o juiz man- 
de suspender a obra, até que, conhecendo do caso, 
mande demolir o que estiver feito. L. 1, D. de 
per nov. nunt Ord. 1. 1, tit. 68, §§ 23 e 25. 
O embargo se faz por mandado do juiz em auto 
legal, e a vista da obra, declarando-se no auto o 
estado delia, intimados os operários e o dono 
para mais nlo continuarem sob pena de atten- 
todo. Se o caso nâo admitte demora, opr^udtcado 
pôde fazer o embargo extrajudicialmente e por 
si mesmo, recorrendo immediatamente ao juiz 
para que o ratifique, Ord. liv. 3, t. 78, § 4.** O 
denunciante deve offerecer a sua acção por arti- 
gos, que são contestados pelo denunciado^ e se- 
guem curso summario. Nâo ofierecendo, ou 
depois dé offerecidai não a seguindo no prazo 
de três mezes, julgase imtjrocendente o embar- 
go, Ord. 1. 1, t. 68, § 42 Pôde o juiz conceder 
ao denunciado licença para continuar a obra, 
prestando caução de demoliendo^ se, a final, o 
embargo for julgado justo, e isto nos seguintes 
casos: !.• se não for possivel concluir-se a causa 
no3 três mezes, sem que nisto seja o réo culpa- 



INTRODUCÇÃO 37 

do; 2.S se, depois de feita, a vestoria achar que 
o embargo é doloso ; 3.o ou que com a mora ha 
lerigo imminente, ou damuo irreparável, Rocha 
588. O que se innova depois da denunciação^ 
i attentado, que se disfaz por meio de mandado 
demolitorio, cit. Ord. (1) 

(1) Por encano é que alguns autores collocao esta 
acção entre os mterdictos do direito romano. O funda- 
mento delia é, como diz Coelho da Rocha, o direito que 
todos teem de prevenir damnos, e a vantagem particular 
e publica, de evitar contendas mais complicadas depois 
de acabada a obra, e por isto só tem lugar no caso de 
obra nova futura, ou reedificaçSo tal, que contenha in- 
novação da que já existia Lei 1, eod. §§11 e 13. Depois 
de acabada a obra nova cabe o interdicto recuperandw 
quodclahi. 

O petitório € o possessor to repdlem-se reciproca- 
mente. 

§ 34. Ha natural incompatiUilidade entre 
o petitório e o possessorio^ de sorte que não po- 
dem ser accumulados na mesma instancia, art. 
25 do Cod. -de proc. civ. franc, nem correr ao 
mesmo tempo e separadamente em instancias 
diversas, nâo podendo ser instruidos e julgados, 
senão um depois de outro, art. 266 do cod. de 
proc. de Génova, e das duib Sicilias D'ahi 
nascem as seguintes regras : 1.* o autor no pe- 
titório não pode ser recebido como autor no 
possessorio ; pois que se é aqui o possuidor do 
objecto, nào pode alli reivindica-lo de si mesmo ; 
2.* o autor no possessorio não pode obrar no pe- 
titório^ por que, para reivindicar, é mister não 
poisuir, 7^ qui agitur^ non possidety '* dizem as 
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Inst. § 2 de action " (1); e o mesmo se diz 
do réo 110 possessorio para não ser recebido no 
petitório e vice-versa; 3.*, os julgados no peti- 
tório fechão irrevogavelmente a porta ao pos- 
sessorio ; 4/ maia o que ficou estatuido no pos- 
sessória nâo prejudica o petitório^ pelo que o 
vencido no possessorio^ autor ou réo, pôde ainda 
intentar o petitório devendo antes disto pagar as 
custas e as prestações, em que fora condemna- 
do no possessorio^ art. 27 do Cod. de proc. civ. 
franc; sendo que o vencedor no possessorio, 
que for ao depois vencido no petitório nâo é 
obrigado a restituir estas prestações; õ.*" o autor 
desistente no possessorio pode ao depois intentar 
o petitório; porém o autor desistente no petitório 
náo pode jamais ser recebido no possessorio ; por 
quanto, desde que formou a sua acção de reivin- 
dicação revelou ter abandonado toda aspiração á 
posse. 

(I) Um Tnm\ antigo e enérgico brocardo dizia : 

Qui possidet et contendit 
Deum tentat et offendit ! ! 

O que é excepção. 

§ 35. O réo pode responder a demanda, ou 
contrariando-a oiL^ontrapondo-lhe um direito seu 
para illidir o direito pretendido pelo autor. No 
primeiro casívconclue, pedindo directamente ab- 
solvição ; no segundo, pedindo ser o autor julga- 
do carecedor da acção. (1) Excepção pois em 
theoria é a acção do réo contraposta á do au- 
tor. (2) 

(1) O» romanos considerarão a contestaçã^ c«no 
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uma luta braço a braço e corpo a corpo entre o autor 9 
o réo, e a excepção, como o réo armado d'escudo e lança^ 
defendendo-se dos golpes do autor, e ferindo-o ao mesmo 
tempo. Assim é, que na lingoagem judiciaria toda a ex- 
cepção, é defeza, mas nem toaa a defeza é excepção, 
a qual exprime particularmente um direito ou pre- 
tenção distincta da demanda, e susceptivel por si mes- 
ma de uma nova instrucção e verificação. Segundo o 
direito romano, se os meios propostos pelo defensor erão 
tiradoô do direito civil dizião-se " ipso Jitre, " e por 
Bua natureza pertencião ao exame do juiz. Se, porem, 
erão concedidos pelo pretor, e o juiz não pocfia conhecer 
delles, sem que para isto estivesse autorisado por aquel- 
le, erão chamados " exceptiones. " Depois, porém, que 
a famosa lei de Constantino " de formulis et mipetratio- 
nibus " abolio o uso das formas, a defeza em geral foi 
considerada como uma regra de justiça, e não como um 
favor ; e, por conseguinte todos os meios de defeza fica- 
rão sendo de pleno direito " injure^ e não m judicio. 

(2) Mas, como o direito do réo pode ter por fim 
adiar somente o exercício do direito do autor por não ha- 
ver este satisfeito certas condições legaes, d'ahi veio para 
a pratica a divisão das excepções em peremptórias e di- 
latórias^ oumprindo-nos dizer, que, para abreviar as de- 
mandas, pode a lei em certos casos mandar allegar as ex- 
cepções na contestação, para que sejão conjunctamente 
discutidas, provadas e decididas por uma só c mesma 
sentença. 

Extenção da defeza. 

* 

§ 36, O autor tem naturaes vantagens so- 
bre o réo ; assim, ao passo que aquelle vem a juizo 
livremente, e já preparado, este é o perturbado 
em seu repouso, e o que fica mais exposto á uma 
condemnaçáo injusta, pelo que precisa de lar- 
gos meios de defeza. D^ahi resulta, que os di- 
reitos, que alguém possa demandar em forma do 
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acção, com maior razão, quando réo, poderá op- 
pol-os como excepções, '' Qui habet actionem. 
multo magis exceptionem " (1) ; 2.<» que, de- 
vendo o autor fundar -se sempre em direito pró- 
prio, ao r^o é licito oppor direito de terceiro, se 
com isto perime a acção, Dig. Port. tom. 1.** §§ 
26, e 27 ; 3.» que, alguns direitos, que por certos 
motivos especiaes nâo podem ser pedidos por 
acção, no campo da defeza podem ser invocados 
como excepções, por exemplo : in retenttone^ Ze- 
iramern. p, 2.* c. 2, § 9 : 4.*», que, sendo prohibido 
ao autor o exercício simultâneo de dififerentes 
acções sobre o mesmo objecto, ao réo é licito o 
uso simultâneo de muitas excepções contra a 
mesma acção, com tanto que se não destruao 
reciprocamente, L. L. 5 e 8 íZe except^ e L. 43 de 
reg. júris (2) 



(1) Somente a natureza dos casos, e de suas circums- 
tancias, devidamente apreciadas pelo talento e illustração 
do advogado é, que poderá determinar, quando convirá 
fazer effectivo o direito por meio de acção ou de excep- 
ção. -Por exemplo : no caso de um testamento nuUo, se 
o herdeiro escripto é quem está na posse da herança, ao 
herdeiro legitimo não resta, senão valer-se do concurso 
natural das acções de nuUidade de testamento e de pe- 
tição e herança ; mas, se pelo contrario, o herdeiro legi- 
timo é quem está de posse da herança, lhe convém sem 
duvida esperar pela acção de petição de herança proposta 
pelo herdeiro escripto, para reagir contra ella com a ex- 
cepção de nulUdade de testamento. 



(2) " Omnis enini ratio expediendíe salutis hones- 
ta est " disse Oicero pro Milone. 
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Caracter do réo nas excepções. 



§ 37. Como o réo nas excepções não toma 
a posição passiva de quem nega; mas a activa 
de quem affirma, incumbe-lhe o dever de pro- 
var a excepção sob pena de ser regeitada^ do 
mesmo modo que ao autor incumbe provar a 
acção sob pena d'elle réo ser absolvido. (1) E 
d^ahi a regra '' réus in exceptione actor est '' 
L. 1. ff. de except. 



(1) jReiLS abêolvitur^ etiam si nihil Ipse prostiterit^ 
L. L !.• e 4.' Cod. de edendo. 



Imprescriptibilidade das excepções. 



§ 38. As excepções sâo em geral impres- 
criptiveis ; pois que, como o uso d ellas depende 
do exercício d'acçâo, em quanto isto se não dá, 
não pôde haver da parte do réo negligencia, ou 
inacção judiciaria, sobre a qual a prescripção se 
funde : Quce simt " temporária ad agendtim 
perpetua sunt ad excipiendum " L. 5 (7. deexcep. 
Todavia, algumas ha que se extinguem por um 
certo tempo, embora as acções á que possão ser 
oppostas, se nâo intentem dentro desse tempo, 
bem como a de esbulho., Ord. liv. 3, t. 58 pr. a 
de restituição in integrum, Ord. liv. 3, t. 41 § 6, 
Decret. de 31 de Outub. de 1831 : a de non nu- 
meratce., pecunice., 1. 4, t. 51 ; non numeratw 
dotia^ etc. 

6 
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Excepções pre^udiciaes^ reaes epessoaes. 

§ 39. As excepções ^o prejudtctaes^ reaes, 
ou pessoaes. Pr^udiciaes^ (e delias falia a Ord. 
1. 3, t 50, § 1) sâo aquellas, que teem por ob- 
jecto direitos, que derivSo do estado das pessoas, 
ou (em outro sentido) alguma questão prelimi- 
nar^ de que dependa a principal. Reaes sào 
aquellas, que estão inherentes á cousa (in rem 
conceptcé) ; e por conseguinte sâo transmissiveis 
aos herdeiros e fiadores ; aos herdeiros, porque 
succedendo na cousa, succedem necessariamente 
na excepção ; aos fiadores, porque não podem 
continuar na obrigação accessoria^ quando 2í prin- 
cipal está extincta; e taes são, as de pagamento, 
prescripção, ãolo^ medo e outras muitas. Pessoaes 
são aquellas, que estão inherentes a pessoa (in 
personam concq>tce), e de tal sorte, que nao apro- 
veitâo aos fiadores, e algumas vezes nem mes- 
mo aos herdeiros dessa pessoa ; e taes sâo a de 
beneficio de competência, e todas quantas se fun- 
dão em vantagens concedidas ao devedor pela 
lei, ou pelo credor em consideração á sua pes- 
soa. (1) 

(1)0 conhecimento claro e preciso destas espécies de 
excepções é indispensável, quando se tem de applicar a 
autoridade da cousa julgada, e resolver as difficuldades, 
que a tal respeito se podem dar. A divisão das excep- 
ções em dilatória e peremptória pertence particular- 
mente á pratica ; e por isto a deixo para a parte espe- 
cial deste livro. 



PAETE &ERA1 

LEIS. p REGEM O EIERCICIO DAB ACG0E8 

SECÇÃO I 

LEIS DE COMPETÊNCIA JURISDICCIONAL 

Da prioridade das leis das jurisdicções no exer- 
cido das acções, 

§ 40. Quando ha motivos para se recorrer 
á justiça, cumpre, antes de tudo, saber qual 
o juiz cuja jurisdicçâo deva ser invocada, e para 
isto é mister prévio estudo das leis de organi- 
saçáo judiciaria. 

Breve noção das leis de organisação judiciaria, 

§ 41. Leis de organisação judiciaria sâo 
aquellas, que crêâo juizes e tribunaes, repartem 
e distribuem entre elles a autoridade judiciaria 
segundo a diversidade de matérias, a natureza 
especial de certos negócios, as diversas ordeus 
e categorias de juizes e a divisáo de territó- 
rio (1): crêâo agentes ministeriaes, e lhes traçáo 

(1) A reunião ou o complexo destas autoridades 
forma o poder judiciário : o exercicio do poder, que lhes 
é attribuido, 6 o que se chama administração da justiça. 
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a esphera de sua actividade judiciaria (2) , fi- 
nalmente crêão diversos funccionarios subbalter- 
noSj e designâo as suas obrigações. Estas leis 
entrSo como parte na composição do systema 
social, cujo fim é fazer reinar a justiça por toda 
a parte, e assegurar a ordem publica. 

(2) Estes agentes ministeriaes são representantes 
permanentes dos interesses públicos nas contestações e 
negócios judiciarios,e dos interesses de certas pessoas que 
a sociedade tem obrigação de proteger. Sua missão sa- 
lutar é dar impulsgo á iustiça sem, todavia, offendel-a em 
sua independência. 

Jutz^ jurisdicção^ e competência. 

§ 42. Juiz é a pessoa investida de autori- 
dade publica para administrar justiça : jurisdic- 
ção é o poder, que para este fim a lei lhe tem 
conferido : (1) competência é este mesmo poder 
dentro dos limites, que a lei tem marcado. 

^1) Jurisdictio composta de fus^ direito, e do verbo 
dicere^ dizer, declarar,proclamar ; jurisdicção, pois, é o po- 
der de proclamar os mreitos, qu« competem aos indiví- 
duos entre si e á sociedade. 

Divisão de jurisdicção, 

§ 43. A jurisdicção se divide ; 1.* em ec- 
desiastica e secular^ segundo nasce dos cânones, 
decisões dos concilies, e constituições dos bispa- 
dos, e se exerce sobre negócios èccUsiasticos^ ou 
nasce das leis seculares e se exerce sobre negó- 
cios temporaes; 2.* em civil^ criminal^ e commer- 
cial^ segundo versa sobre matérias civis^ crimi- 
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woe», e cominerciaes ; 3.*, em contenciosa e ad- 
ministrativa^ segundo versa sobre objectos con- 
tenciosos^ ou extranhos á toda idái de litigio^ e 
confiados ao esclarecido cuidado e zelo do juiz, 
que a exerce voluntariamente (1) ; 4.*, em ordi- 
nária e extraordinária^ ou especial^ segundo é 
attribuida á juizes e tribunaes ordinários ou espe- 
ciaes e privativos á certo género de causas; 5.*, 
em inferior^ ou superior^ segundo a categoria 
dos juizes, sendo que a segunda ordinariamente 
se exerce por meio de recursos. 

Taes sSo os actos de nomeação de tutor, abertura 
de testamento, adopção, emancipação, &c. Os romanos 
chamavão os actos de jurisdicçSo voluntária, aetit^ le- 
gitind^ e, como diz Loyseau, Trat. de qffic, L l c. 3. vi- 
dentur esse magis hnperii^ qumn jimsdictionis, 

Compete7icia absoluta e relativa. 

§ 44. A competência pôde ser considerada 
sob dous pontos de vista differentes ; assim é ab- 
soluta^ ou ralatdva ; absoluta^ quando a matéria, 
de que se trata, entra nas attribuições do juiz ; 
relativa^ quando, d'entre muitos juizes com 
iguaes attribuições, um delles é o competente 
para conhecer da causa na hypothese dada (1). 

(1) A competência absoluta é geralmente designada 
com as expressSes competência ratione catcsoe^ e a relativa 
com as expressões competência ratione personce ; mas, 
considerando que estas palavras ratione personal se refe- 
rem unicamente ao domicilio do réo, e não ao contractp, 
á situação da cousa, a prevenção e a outros principies de 
competência, assentei adoptar a distincção de Carré, Bon- 
nier, e outros. 
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A primeira nasce das leis de orgauisaçâo judi- 
ciaria ; a segunda pertence ao dominio do pro- 
cesso. Esta distincçâo nâo é de simples theori:^ 
mas de utilidade positiva para a pratica. 

ARTIGO I 

1/ COMPETÊNCIA ABSOLUTA 

Distincçdx> de comarcas. 



§ 45. Para conhecimento da competência 
jurisdiccional dos differentes juizes da 1/ e 2.* 
instancia nas causas eiveis, é mister ver primeira- 
mente, se a comarca é geral ou especial, Cha- 
mão-se especiaes as que são sedes de relações, e 
as de um só termo á ellas ligadas por tâo fácil 
communicaçâo, que se possa ir e voltar no mesmo 
dia, Lei n.^ 2033 de 20 de Set. de 1871. Fora 
destas todas as mais são geraes. 

Competência civil 6?w 1.* instancia nas comarcas 

geraes. 

§ 46. Nestas comarcas a jurisdicçâo civil 
está dividida entre os juizes de paz, os munici- 
paes, e os de direito. Aos primeiros compete 
processar e julgar em 1.* instancia as causas eiveis 
até o valor de 100$000 rs. precedidas de en- 
saio de conciliação, e com appellaçáo para o 
juiz de direito, Decr. n. 4824 de 22 de Nov. de 
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1871 art. 63. Aos segundos, 1.° processar e 
julgar em 1.* instancia as causas eiveis de valor 
de mais de 100$000 ató 500$00 rs. com ap- 
pellaçSo para o juiz de direito; 2."* o preparo 
dos feitos eiveis de valor superiora 500$00 rs.; 3.<> 
a publicaçãç e execução das sentenças eiveis, po- 
dendo ser perante elles interpostos e preparados 
os recursos, que no caso couberem, salvas as de- 
cisões da competência dos juizes de direito, L. 
cit Art. 23 e Dec. cit. art. 64. Aos terceiros, o 
julgamento em 1.* instancia de todas as causas 
eiveis de valor superior a 500$, L. cit. art. 24, 
eDecr. cit. art. 66 § 2.^ 

2.** Nas comarcas esjpeciaes, 

§ 47. Nestas comarcas, excepto a compe- 
tência dos juizes de paz para, como nas comar- 
cas geraes, as causas até o valor de 100$ rs., to- 
da a jurisdicçâo civil está reconcentrada nos jui- 
zes de direito, competentes, l."" para o processo 
e julgamento em 1.* instancia de todas as causas 
eiveis de valor superior a 500$ rs. e para a exe- 
cução dos julgados nellas proferidas, L. cit. art. 
24, §§ 1.** e 4.**, e D. cit. art. 67 § 3.' e 2.^ para o 
processo e julgamento em l."* e ultima instancia 
das de vkiorde mais de 100$ até 500$ rs., sendo 
que a execução das sentenças nestas causas per- 
tence aos juizes substitutos Decr. cit. art. 68 § 2 
e Avis. de 12 de Fev. de 1872. 

Competência especial^ ou privativa, 

§ 48. Nas comarcas especiaes, que são sé- 
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des das capitães do Rio de Janeiro, Bahia, Per- 
nambuco e Maranhão, além dos juizes de direito 
com jurisdicçSo civil ordinária, ha um pjiyativo 
para os feitos ^a Fazenda, (L. de 29 de Nov. 
d[e'l841,'e Reg; de 12 de Jan. de 18^42) ; um 
ou mais juizes de orphâos com as attribuições 
marcadas pela Disp. Prov. art. 20, Reg. n.* 143 
de 15 de Março de 1842, arts. 4 e 5, de 9 de 
Maio de 1842, e de 27 de Junho de 1845 ;* um 
privativo da provedoria de capellas e residuos, 
L. n/ 2033 de 2ftde Set. de 1871, art. 1/ ; um 
ou mais (na corte sao dois) privativos para as 
causas commerciaes, Decr. n/ 1597 do l/ de 
Maio de 1855 art. 20. Estas jurisdicções nas 
outras comarcas são exercidas pelos juizes ordi- 
nários, e segundo as disposições da nova lei n. 
2033. (1) 

(1) A alçada dos juizes dos feitos da Fazenda, quo 
pelo Decr. n. 1285 de 30 de Nov. de 1853 era de 200$ rs. 
subsistirá hoje, ou será também a de 500$ ? rs. E' a de 
500$, por quanto elles s5o também juizes de direito nos 
termos da nova lei de reforma n. 2033; além de que é isto 
o que se deduz de diversas disposições da mesma lei. 

Substituição dos juizes, 

• 

§ 49. Nas comarcas geraes os juizes de di- 
reito são substituídos pelos juizes municipaes, e 
estes pelos seus supplentes. Nas esjpeciaes^ quer 
sejâo ordinários quer privativos (como nas qua- 
tro comarcas já ditas) substituem-se reciproca- 
mente, e ("quando são mais de dous) segundo a 
ordem designada annualmente pelo governo na 
corte, e pelos presidentes nas provindas, Lei da 
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Ref. art. 1.** § 2.", eDecr. respectivo, art. 4. o (1), 
substituição esta restricta, nas varas substituídas, 
ás sentenças susceptíveis dos recursos de appella- 
çâo, aggravos de petição, e instrumento, art. 4."* § 
!.• e art. 68 § 1.' ; de sorte que, no impedimen-. 
to de algum, ha dupla substituição, a reciproca 
já dita, e a de seu jxúz substituto restricta ao 
preparo e instrucção dos feitos, cit, Lei, e cit. 
DeP. ult. parte do § 1. do art, 68 ; competindo 
ao juiz substituto exercer plena jurisdicçâo so- 
mente quando nenhum dos juizes de direito a 
possa exercer, Lei cit. art. l."" § 2.**, caso este, 
em que é substituído nos actos de sua competên- 
cia ordinária pelo seu legitimo supplente (qire 
sâo, como os supplentes dos juizes municipaes, 
em numero de três, Decr. cit. art. 6.^), guardan- 
do-se d'ahi por diante o disposto no § 3.** do art. 
4.** do cit. Decr. Os juizes de direito, nas causas ^^ 
de sua competência, podem também ser auxilia- 
dos pelos seus legítimos substitutos exclusiva- 
mente quaesquer decisões, em que caiba appel- 
laçâo ou aggravo de petição ou de instrumen- 
to, Decr. cit. art. 68 § l.*"; e pelo modo deter- 
minado no art. 3.^ 8 2.** do mesmo Decr. 

(1) Esta substituição reciproca oíierece duas gran- 
des vantagens: 1.* a de^dar aos julgamentos definitivos, 
uma garantia, que só pode provir de juizes com as con- 
diçõcs de vitaUcidade e independência, como quer a 
constituição ; 2.* a de instruir estes mesmos juizes nos 
diversos ramos do direito, em que teem, ao depois, de 
julgaçem em segunda e ultima instancia. Como, por 
exemplo, ignorar ou esquecer a vastidão de cada uma 
das espheras philosophicas e positivas do direito crimi- 
nal e do civil ? Como ser assaz instruido e provecto em 
aml)os, quando tie tom o espirito, por dever e necessidade 

7 
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de todos os dias, reconcéntrado no estudo e applicaçao de 
um delles somente ? Se queremos juizes especiaes do cri- 
me, tenhamos também relações criminaes, e se não que- 
remos esta segunda instancia especial, o meio, que resta, 
é este das substituições reciprocas. 



'«I 



Competência dos juizes de direito em 2.* instancia* 

§ 50. Aos juizes de direito de com^Das 
geraes compete o julgamento em 2.* instancia 
das causas eiveis até o valor de 500$ rs. e os 
aggravos para elles interpostos dos juizes de 
paz e municipaes, De3r. cit. art. 66, §§ 1.** e 
3i** (1). Aos de comarcas especiaes compete 
connocer em 2.*^ instancia somente ^s causas até 
o valor de 100$ rs. julgadas em 1.* pelos juizes 
de paz, Decr. cit; art. 67 § 1."* : pois que, quan- 
to as de valor de mais de 100$ até 500$ rs. que 
nas comarcas geraes sâo julgadas em 1.4nstancia 
pelos juizes municipaes,nas especiaes são julgadas 
pelos juizes de direito, como já vimos, em 1.* 
e ultima instancia. 

(1) Esta é uma das sabias e felizes disposições da cit. 
nova lei de reforma. Clamavão alguns contra a crea- 
çâo de juizes municipaes sem as condições de vitalicida- 
de e independência exigidas pela lei fundamental, e nada 
dizião contra o que havia de pei^r, a creação de alça- 
das únicas e soberanas. As contestações de pequenas 
quantias reclamão duas medidas legislativas, '^ a de sim- 

Sliôcação, brevidade e economia .de seus processos, e a 
e juizes próximos ^os contendores," donde resulta a ne- 
cessidade de juizes excepcionaes. Mas d'ahi se não segue, 
que essas causas devãoncardesherdadas das garantias de 
uma segunda ordem de jurisdicçâo. Ora, attenta a im- 
raensa extenç§LO do território do Império, attentos os 
síicrificios c as despezas com a appellaçSo para as rela- 
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çõeSy despezãs, que absorverião a importância do direito 
Utigioso, que melhores juizes de 2.* instancia para essas 
causas, do que os juizes de direito, perpétuos, indepen- 
dentes e os mais próximos ás partes ? Ee alguma cousa 
se pode notar na lei nova de reforma é o haver ainda 
deixado ficar a alçada única e soberana para os jui^s de 
direito quanto as causas de valor de mais de^OOl 
até 500$ rs. nas comarcas especiaes. Não se diga,, que, 
quer os juizes de direito julguem essas causas em 2/ ins- 
tancia, como nas comarcas geraes^ quer em 1.*. e ultima, 
eomo nas especiaes^ sua decisão em todo o caso é a ulti- 
ma expressão da justiça devida aos litigantes ; por quan- 
to julgar em ultima ' instancia é differente de julgar 
em ultima e única. De feito, os benefícios da segunda 
ordem de jurisdicção não dependem unicamente da 
Quiior categoria dos tribunaes, que a exercem ; mas, 
principalmente, do concurso de ambas : a primeita, estu- 
dando mais, e empenhando-se em proferir sentenças, que 
não seja fácil reformal-as ; a segunda, temendo o desar e 
a responsabilidade moral em reformar julgamentos bem 
fundamentados. Foi por isto, que o direito canónico ad 
mittio a appellação para todas as causas em geral, e no- 
táveis jurisconsultos e publicistas contempl£o-na como 
sendo de direito natural, e fundada na justiça absoluta ; 
e, o certo é, que a constituição a garante no art. 158. 
E' verdade, que o systema da nova lei foi reconcentrar 
toda a jurisdicção nos juizes de direito; mas uma pe- 
quena migalha, que destes juizes sahisse para seus 
substitutos processarem e julgarem essas causas, como 
os juizes municipaes nas comarcas ^6rae^, não destruiria 
o systema ; tanto mais, quanto os juizes substitutos j& 
são os executores das sentenças nessas causas proferidas, 
Becr. n.*» 4824, art. 68 § 2.» e Avis. de 12 de Fev. do 
corrente, 1872. 

Relações. 



§ 51. Compete-lhesem2.* e ultima instan- 
cia e dentro de seus respectivo districtos o jul- 
gamento das appellaçoes interpostas da§ senten- 



/ ' 
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; <jas proferidas pelos juizes ordinários e privati- 

/ vos do eivei, em causas superiores ao valor de 

' 500$ rs. Const art. 158, Regul. de 15 de Março 

.' de 1842, art. 8 § 1.^ e Decr. n. 4824 de 22 de 

No\^ de 1871 art. 66 § l.^ A alçada destes 

tribunaes é de 2:000$ rs. Decr. n. 1285 de 30 de 

Nov. de 1853. /;./>.//<,/; , . , -^'.^V;. 

*'' • '^^ '.."'') ^^ ' * ^^'Meritissimos tribunaes do commercto.:^^^ ". '■ 

^' ' - v. § 52. A estes tribunaes, além de suas mui- 

tas attribuições administrativas, compete julgar 
em 2.* e ultima instancia, e dentro de seus res- 
pectivos districtos, (que sSo os mesmos das rela- 
ções,) o iulffamento das appellaçôes interpostas 
das ^intençts proferidas em causas superiores 
ao valor de 500$ rs. pelos juizes de direito es- 
peciaes do commercio e pelos juizes de direito 
do eivei, que fóra das sedes das comarcas, 
em que residem os juizes privativos, accumulào 
a jurisdicção commercial e eivei, Decr. n. 1S97 
do 1 de Maio de 1855, arts. 19, 32 e 33. Sua 
alçada é de 5:000$ rs. 



ARTIGO II 



COMPETÊNCIA RELATIVA 



Diversas origens de competência relativa, 

§ 53. A competência, que se pode dar en- 
tre juizes de igual categoria e com as mesmas 
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attribuiçÕes, provém do domicilio do réo, do con 
tracto^ do quasi contracto^ da situarão da cousa 
da connexão de causas, da prorogação de júris- 
dicção, do delicio e da prevenção. 

CompetenciQ geral pot domicilio. 

§ 54. Em regra ninguém pôde ser deman- 
dado, senão no foro do seu domicilio, " actor se- 
qnitur fórum rei " o qual é geral para todas as 
acções rea^s epessoaes, Ord, 1. 3, t. 11 pr. e §§ 
5e6, Ass.de 23 de Nov. de 1769 (1). Do- 
micilio é o lugar, onde alguém funda a sua 
residência com animo de ahi permanecer, Cod. 
Civ. Fr. art. 103. O degredado contrahe domi- 
cilio necessário no lugar do degredo, e o sol- 
dado no lugar da guarnição, onde podem ser 
demandados pelas obrigações ahi contrahidas, 
conservando, todavia, o domicilio, que tinhâo, se 
nelle tem casa e bens. C. Rocha § 66. Aquelle, 
que reside ora em um, ora em outro lugar, pa- 
rece ter dous domicilies, e em qualquer delles 
pode ser demandado, L. 28 deex quod cert loc, 
R. J. Portug. art. 180. O vagabundo, que nao 

(1) Por dir. rom. em Roma, que se dizia pátria com- 
nrnm, podia ser demandados todos os que nella fossem en- 
contrados, disposição esta que passou para as Ords. do 1. 
.!.•, t. 29, e 1. 3 1. 3. Entretanto, eu não hesito affirmar, que 
estas leis estão implicitamente revogadas' pela autoridade 
irresistível dos tempos ; porquanto em um regimen cons- 
titucional, onde domina a igualdade da lei, não é possí- 
vel, que subsista um privilegio de localidade sem nen- 
huma utilidade publica, e com manifesta violação do 
direito commum. 
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tem domicilio certo, pôde ser demandado, onde 
for encontrado, Per. e S?., Prim. Linh., not. 40. 

Competência por contracto. 

§ 55. Foro do contracto é aqnelle, que 
nasce da convenção, pela qtial alguém renuncia 
o foro do seu domicilio, e se obriga a responder 
por algum negocio em um lugar determinado, ou 
a responder perante quaesquer juizes^á arbitrio 
do autor. No primeiro caso pôde ser demandado 
no lugar designado no contracto ; e no segun- 
do, no lugar onde fôr encontrado, Ord. 1. 3 t. 6, 
§§ 2 e 3, Decr. de 25 de Nov. de 1850, art, 62. 

Competência por quasi contracta. 

§ 56. Foro do quasi contracto é o lugar, 
onde alguém administra negócios alheios, como 
tutor, curador, gestor, procurador- &c., os quaes 
ahi mesmo podem ser demandados, para presta- 
rem contas, e por' todas as acções, que possão 
nascer de sua administração, ainda estando au- 
sente, e sendo outro o foro do seu domicilio, 
Ord. 1. 3. t. 11, § 3 (1). O juizo do domicilio, 

(1) Não se deve confundir o quãsi contraeto^ de que 
emana a obrigação, que é o objecto directo da acção, 
com o qaasi contrato^ pelo qual o réo fica obrigado a 
responder em um outro foro differente do do seu do- 
micilio. O quasi contracto, que induz competência de 
foro, é aquelle, em que o réo, desde que exerce certos 
actos livres, é considerado pela lei como tendo contracta- 
do responder por esses seus actos no mesmo lugar, onde 
os pratica. 
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do defuncto é competente, não só para o inyen- 
tario de seus bens, conop para as acções dos co- 
herdeiros, relativas á herança, e dos credores da 
mesma herança, emquanto se conservar indivisa i 
Portaria do 1.^ de Julho de 1834 (2). J 

(2) A râzSo 6 por que, em quanto a partilha se não 
faz, a succesâão não é, senão um ser moral, que represen- 
ta o deíoncto. 

C(Mfpetmcia por attuaçãc da cousa. 

§ 57. Esta competência é especial para as 
acções reaes contra quem possue a cousa dentro 
de anno e dia : é facultativa, podendo o autor 
optar o foro da situação, ou o do domicilio, Ord. 
1. 3 t 11 §§ 5 e 6, t. 45, § 10 (1). 

(1) Estas Ords. restringem demasiadamente este 
foro, sem duvida em atteilçSo ao do domicilio, que é 
aquelle, em que o réo pôde melhor deffender-se ; e por 
conseguinte e mais consentâneo a lei natural. Todavia, 
o interesse das partes, e de uma boa administração da 
justiça reclamão maior extensão. O art. 59 do Cod. 
do Proc. Civ. Fr. amplia-o ás acç5es mixtas, em cujo 
numero os jurisconsultos francezes contemplão as acções 
pessoaes in rem scriptCBj visto entrar nellas um objecto 
utigioso. 

Em verdade como correr uma causa de tombamento 
ou demarcarão fora do foro da situação da cousa ? como 
as de servidões e outras ? Um voto estéril para dar 
maior extensão as disposições das citadas Ords. é o que 
nos resta. 

Competência pela prorogaçáo de jurisdícção. 

§ 58. Diz-se, que unyi jurisdicçao se proro- 
ga, quando, sendo o juiz á principio incompeten- 



Õ6 COMPETÊNCIA RELATIVA 

te, torna-se competente por vontade expressa ou 
tacita das partes (prorogação voluntária), ou por 
disposição de lei (necessária) : por vontade ex- 
pressa, se o réo renuncia o tribunal de seu domi- 
cilio, (é a mesma competência por contracto, § 
55) : tacita, se, antes de responder a demanda, 
náo apresenta a excepção de incompetência, ac- 
quiescendo assim a uma jurisdicçSo, á que tinha 
direito de oppor-se. Para isto, porém, é mister, 
que a jurisdicção, seja susceptivel de frorogaçSo 
Ord. 1. 3, t. 49, § 2, e desta naturesa é aquella 
cuja incompetência é somente relativa, ou ratione 
personcBy pois, quanto a jurisdicção, incompe- 
tente ratione causoe^ esta jamais pode prorogar-se. 
A prorogação necessária é a que se dá nas recon- 
venções, em que a lei sujeita o autor reconvindo 
á jurisdicção do mesmo juiz, perante o qual 
demanda o reo recon vinte ; Ord. L. 3, tit. 33 ; e 
também se dá a respeito dos assistentes^ oppoentes^ 
chamados á autoria^ que interveem em uma ins- 
tancia preexistente entre o autor, e o réo. 

Competência por connexão de causas. 

§ 59. A necessidade de não dividiír a con- 
tinência das causas, afim d'evitar encommodos e 
despezas inúteis, e com a possibilidade de appa- 
recerem julgamentos contraditórios, faz com que 
a connexidade de causas torne competente para 
todas ellas o juiz, que sem esta circumstancia se- 
ria incompetente ; e isto se verifica, ou quando 
ha dous, ou mais li tis-con sortes sujeitos á diver- 
sas jurisdicções, caso este, em que o autor pode 
demandar a todos perante o tribunal do domici- 
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lio de um d^elles, ou quando as causas estão tãk> 
ligadas entre si, que oji^lgamento de uma impor- 
ta o das demais, Cod. do proc. civ. fr. art. 59. 
Ref. Jud. Port. art. 179 e 191. Se o co-réo, 
em cujo foro foi intentada a «acção, confessar, 
ou transigir com o autor, p<5dem os outros decli- 
nar a causa par^ o foro de um d'elles, em 
que tiverem concordado. Corr. Tel. Man. do 
proc. civ. § 36. 

Competência por delicio. 

§ 60. O lugar, onde se commette algum de- 
licto, é competente para as acções, que por ven- 
tura nasçâo do mesmo delicto, podendo o autor 
preferir este foro ao do domicilio do réo, Cod. 
do Proc. Crim'. art. 160. Estando o delinquente 
preso ou afiançado, pôde escolher no acto da con- 
ciliação o foro da prisão, ou o da fiança, ou aquel- 
le áque estava sujeito. Lei de 11 de Setembro 
de 1830 ai'ts. 4 e 5. 

Competência por prevenção de juriedicção. 

§ 61. A prevenção se dá entre dous ou 
mais juizes igualmente competentes para conhe- 
cerem do mesmo negocio, Avis. de 15 de Outub. 
de 1832. Em tal caso aquelle, que-primeiro co- 
meçou a officiar na causa, fica sendo competente, 
e nenhum outro pôde mais ingerir-se n'ella. Nas 
matérias civis a prevenção nasce da citação, 
que para este fim deverá ser: 1.**, legalmente 
feita, c accusada em audiência; 2."*, não anteci- 
pada, nem fraudulenta ; 3.**, e para a causa jj^m- 

8 



58 COMPETÊNCIA RELATIVA 

dpál^ e nâo para algum de seus preparatoríoSy 
Lobão, Seg. Linh., not 87 (1). 

(1) A competência por privilegio de causa é a mesma 
competência aòsoliita de que já falíamos. 

Juizes árbitros : como se instituem. 

§ 62. Juizes árbitros sâo pessoas, que as 
partes escolbem para decidirem suas contesta- 
ções. A faculdade de comprometter-se é uma 
prerogativa da liberdade civil : o juizo arbitral 
por tanto é por natureza voluntário, art. 160 da 
Gonstit (1) O acto, pelo qual as partes designâo 
estes juizes pelo seus nomes, pronomes, domicilio, 
e o objecto da contestação sujeita a decisão d'el- 
les, chama-se compromisso^ no qual podem in- 
cluir outras muitas clausulas, bem como que a 
decisão seja executada sem recurso sob certa 
pena contra o infractor : que possâo decidir como 
amigáveis compositores independentemente das 
regras e formas de direito etc. O compromisso 
pôde ser judicial^ se é feito na previa concilia- 
ção ou durante a demanda, por termo nos autos 
perante o juiz em que o litigio penda, ou extra- 
judicial^ se é feito por escriptura publica ou par- 
ticular, assignada pelas partes e duas testemunha^. 
Ref Jud. Port. art. 153, e Decret. n. 3900 de 
26 deJunho^de 1866. 

(1^ Conseguintemente o juizo arbitral necessário é 
uma violência á liberdade civil. Além de que, o juizo 
arbitral voluntário é já uma excepção ao exercido do 
poder judiciário, e o necessário é uma excepção na excep- 
ção. Pelo que sabiamente foi abolido pelo ai-t. 2^. do ci- 
tado Decreto n. 3900, que nesta parte derogou os artigofi 



^ 
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245, 294, 348 e outros- do Cod. de Coinm. e os artigos 413, 
418 até 424 do Decret. de 25 de Nov, de 1850, sendo que 
no civil nunca tivemos juizo arbitral necessário. 

Processo^ julgamerito e €xe(Mçm, 

§ 63. Devem seguir o progpsso estabeleci- 
do pelas leis segundo a natureza das causas e dis- 
posições de direitos, Ord, 1. 3, tit. 17 princ. nas 
palavras : guardarão os actos judidaes etc, ; 
e. nas causas commerciaes, devem observar o 
processo determinado pelos arts. 34 e seguintes 
do cit. Decret. n. 3900, salvo se houve no com- 
promisso a clausula " de dicidirem, como ami- 
gáveis compositores, oequo et hono " cit. Decr. 
arts. 18, e 47, Suas decisões, só depois de ho- 
mologadas pelo juiz competente, é que podem 
ser executadas. A clausula *' sem recurso " nâo 
obsta a appellaçâo nos casos de nuUidade ou 
extincçâo do compromisso, ou de terem os árbi- 
tros excedido os poderes, que lhes forão confe- 
ridos, ou de haverem preterido as formas essen- 
ciaes do processo, competindo ao tribunal superior 
decidir, se, apezar desta clausula expressa, 
sem recw*so^ o caso é ou não de appellaçâo, 
sendo que, se o tribunal superior decidir a favor 
do appellante, ficará sem eíFeito a pena conven- 
cionada, e no caso contrario, subsistirá Ord. liv. 
3 tit. 16 pr. e §§ 4 e seg. Decret. cit. n."* 3900, 
art 64, até 70 (1). 

(1) Esta Ord. está revogada pelo art. 160 da Cofis- 

tituiçào somente na parte que prohibe a clausula " sem 

recurso '^ vigorando quanto ao mais. Este art. 160 da 

í7o«sí. nas pala vms, suas sentenças^ não pode ser en- 
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tendido de modo a «anccionar o absurdo de poderem 
08 árbitros em matérias eiveis julgar validamente, 
quando já não sfto árbitros pela extincção do compromis- 
so, ou exceder seus poderes, ou infringir formas subs- 
tanciaes. Estas nuUid^des absolutas, que se não pode 
presumir como renunciadas na dita clausula, jamais 
poderão abrigar-se á aquella disposição constitucional, 
que não pôde ser scientemente entendida, senão a res- 
peito dos díreitog dos compromittentes em hypothese, 
08 quaes sob o pretexto de injustiças relativas quize- 
rem usar de appellaçâo contra uma clausula expres- 
sa, que o prohibe. Por tanto o que nesta parte esta de- 
terminado pelo cit. Decret. n. 3900 tem justa applicaçâo 
ao eivei, pois que são disposições de direito communL 

• 

SECÇJLO II 



DAS PESSOAS, QUE N AO PODEM PROPOR E CONTRA- 
DIZER ACÇÕES 

Razão de ordem. 

§ 64. Depois de havermos tratado da com- 
petência jurisdiccional, que concefne aos juizes, 
e ao poder que elles exercem, é justo e natural 
que tratemos das pessoas que podem ou não es- 
tar em juizo. 

Prohihição absoluta. 

§ G5. Podem propor e contradizer acções 
todas as pessoas, que nâo são prohibidas. A pro- 
hibição ou é absoluta., ou sujeita a condições. 
São absolutamente prohibidos : 1/, o impúbere, 
que deve s€r representado por seu pai, e na falta 



i 
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deste, por seu tutor, Ord. Z. 3, í. 41, § 8 ; 2.**, o 
demente, furioso ou pródigo, (depois de julgado 
como tal) que também sâo representados por cu- 
radores, Ord. l. 4, L 103 ; 3.**, o escravo, a quem 
stf deve dar curador, quando tem de litigar com 
seu senhor (1), (pois, litigando com pessoa es- 
tranha, basta a autorisaçSo do senhor, Alv. de 16 
de Janeiro de 1772); 4.", o fallido, depois da 
sentença da abertura de quebra, á cujos bens se dá 
curador no interesse dos credores, Cod. Comm. 
arts. 826 e.838, e Decret. n. 738 de 25 de Nov. 
de 1850, art 154. O banido pôde estar emjuizo 
por procurador, pois que em virtude do a?*í. 50 
do Cod. Crim. e § 3.<»do m-t 7 da Constit. per- 
de somente os direitos políticos e não os civis^ 
de que gozáo os mBsmos estrangeiros, Dig. Por- 
tug., voL 2.0, § 9.\ e Cod. Civ. Fr. art 7 (2).. 



(1^ Todas estas causas, e outras muitas pertencem 
ao mimsterio publico, cuja acção, principalmente na parte 
civily não esta ainda bem determinada entre nós. A Ord. 
do ^, 3, t. 41, § 9^ manda dar aos menores, furiosos, ifcc, 
curador ad litem^ cujas funcçSes são desempenhadas ac- 
tualmente pelos curadores geraes. 



j (2) Se é réo, e não constitue procurador, se lhe deve 

\ dar curador. Também se dá curador ao ausente citado 
por eãitoSy que não compareceo para defender-se, Mend., 
part. 2.% l. 3, t 1, § 3, e Decret. de 25 de Nov. de 1850, 
I art, 54 ; ao preso, se, depois da dilação de sessenta dias 
que lhe foi assignada além da que é concedida pelas leis 
I geraes, não constituio procurador, que o defendesse, Lei 
de 11 de Setemb. de 1830; aos herdeiros incertos e des- 
conhecidos nas heranças jacentes, Regul. de 27 de Jun. 
I de 1845 art 9.® &c., sendo para notar que este beneficio 
i é concedido â taes pessoas, não porque sejão incapazes de 
[ figurarem por si em juizo ; mas porque a lei as considera 
na impossibilidade de o fazerem. 
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Proliibição restrieta á vondtçôes, 

§ 66. Também náo podem estar em juizo : 
1.-, o espoliador, em quanto não restitue a cousa 
espoliada, Almeid e Sz. inter d. posses, c. 15 
2h 204 ; 2.", o religioso sem licença do seu pre- 
lado, Per. e Sz. n. 99 e 106 ; 3.% o púbere sem 
assistência de seu pai ou curador, exhibindo am- 
bos procuração, se o púbere fôr autor, e sendo 
citados, se fôr réo ; 4.^ a mulher sem autorisação 
do marido, embora, a questão verse ^sobre mo- 
veis^ Ord. Z. 3, /. 47, Borg.. Cam. Dir. Civ, 
§ 125, Cod Civ.Fr. arts. 215, 1124, e 1125 (1); 
5.", o marido sobre bens de raiz, ou direitos à el- 
les relativos, sem outorga da mulher, devendo, 
quando é autor, exhibir esta outorga, e quando 
é réo, ser citado juntamente com a mulher, Ord. 
cit. do l. 3, t. 47, pr. Negado o consentimento 
por um cônjuge á outro, o juiz o pode supprir 
com sua autoridade á requerimento do cônjuge 
prejudicado, conhecendo previamente da caso, 
Ord. cit. %b,el4rt 48, § 2. 

(1) Coelho da Rocha, §§ 222, mdica precisamente as 
excepções, que limitao esta regra. Quanto a mulher ne- 
gociante, veja-se o Cod. do Comm. art, 1, § 4,% art. 29. 

Pessoas moraes e jurídicas. 

§ 67. As pessoas moraes e juridicas^ como 
seres» capazes de direitos e obrigações, e nSo po- 
dendo estar por si em juizo, também precisão de 
serem representadas. Neste caso estão as cama- 
rás municipaes, a fazenda publica, as irmandades, 
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confrarias, e instituições religiosas, que são re- 
presentadas por seu^ procuradores^ prelados^ syn- 
atcoa, ou quem suas vezes fizer, guardando-se o 

I que houver de especial a tal respeito em seus res- 

! pectivos compromissos. 

Qualidades. 

; § *68. A palavra qualidade significa a pes- 

soa caracterisada, seguado os direitos e as obri- 

, gaçSes, que a autorisâo óu a obrigão a compa- 
recer em juizo ; por exemp. se comparece em 
virtude de direitos seus, ou de alguém, de quem 
é procurador^ tutor ^ curador etc. A prohibiçáo 
absoluta sem o remédio da representação, ou a 

' relativa sem o cumprimento das condições le- 

> gaes, ou a falta de qujxUdade torn^ a pessoa ille- 

: gitima. 



8ECÇÂO III 



DO PROCESSO 



O que é processo. 



§ 69. Processo fprocedere, marxhaVy) é o 
modo de obrar em juízo, ou antes de fazer mar- 
char a acção segundo as formas prescrtptas pelas 
leis. Estas leis sao aquellas, que em suas combi- 
nações de formas e garantias se unem estreitaraen- 
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te com as outras leis, e, como diz Boncenne, lhes 
dao sua utillidade final : o movimento e a acção (1). 

(1) Confunde-se ordinariamente os actos do processo 
com as formalidades, sendo todavia cousas differentes. Ós 
actos são propriamente o que constituo a marcha do pro- 
cesso, relativamente a exposição d'acção, da defeza, a ms- 
trucção, julgamento, « formão o seu todo; as forma- 
lidades são clausulas e disposições, que compõem a for- 
ma dos actos, quer ante os notários, quer emjuizo. 

Objecto das leis do processo. 

§ 70. A creação de juizes traz a necessidade 
indeclinável de certas leis, que regulem a marcha 
e fórma dos negócios á decidir ; e tal é o objecto 
das leis do processo, que sâo novas precauções e 
meios de segurança em favor da justiça na- luta 
das paixões e interesses oppostos, e contra os er- 
ros, e o arbítrio dos juizes. 

Seus fins, 

§ 71. Os ^xx^ principaes das leis, do proces- 
so sáo : l.o, garantir a sabedoria do exame e a 
rectidão das decisões ; de sorte que os julgados 
sejâo verdadeiros monumentos de verdade e jus 
tiça (1) ; 2."*, assegurar os efifeitos destas decisões 
(processo das execuções.) 

« 

(1) D'ahi provém a autoridade da cousa julgada^ a 
qual, como diz Bonnier, tanto na ordem politica como na 
social, traz a calma e segurança para uma multidão de in- 
teresses preciosos : Mes judiocUa pro veritate haòetur^ t* 
20*7, D. de reg.jm\ A maior homenagem, que se tem vis- 
to render á esta regra salutar, é a morte de Sócrates, que- 
rendo antes soffrer uma condemnação injusta, do que dar 
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fanesto exemplo de desobediência ás leis de seu paiz. 
Cícero disse : ^' status republicsB maxime judicatis rebus 
continetur '' A nossa Constituição no art. 179 § 12 diz: 
*^ nenhuma autoridade poderá fazer reviver os processos 
findos. '• 

4| . Condições inherentes ao processo. 

§ 72. Brevidade, economia, remoção de 
todos os meios maliciosos e supérfluos, taes sâo 
as condições, que devem acompanhar o processo 
em toda a sua marcha. Assim, todos os actos, 
dilações, demoras, despezas inúteis sâo aberra- 
ções do regime judiciário em prejuizo do interes- 
se dos individues, das familiàs, e da sociedade (!)• 

{!) Nem omittir actos e formas garantidoras da 
verdad!e, nem abrir espaço a questões fúteis com demora 
e despezas, que flagellão. A moral e o direito prescre- 
vem ao juiz obrar sem paixão e prevenção : aos litigantes 
o procederem com boa fé, não soccorrendo-se á sophismas, 
que deshonrao a quem usa d^elles : e aos empregados in- 
termediários não collocarem seus interesses acima da jus- 
tiça. Longe de confundir-se com a chicana, o processo, 
bem^eomprebendido e dirigido, é o opposto ou antes o 
antídoto delia. 

Poder ojfficial do juiz. 

§ 73. Das doutrinas dos dous §§ preceden- 
tes resulta para o juiz o direito de próprio mo- 
vimento (^ poder qfficial) para, independente de 
requerimento da parte : l."", mandar proceder jí 
qnaesquer actos e diligencias tendentes a escla- 
recer a sua consciência antes de julgar á final 
Disp. Prov. art 9.^, Becret. de 25 de Nov. de 1850 
art. 230; 2.*", abreviar as demandas, não consen- 

9 
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tindo em dilações maliciosas, nem quaesquer meios 
cogitados pelas partes, para uma ganhar tempo 
contra a outra, Ord. l 3, t 20, §§ 35, 37 e 38; 
3.**, regeitar procurações mal ordenadas, cit. Ord. 
§ 10, artigos impertinentes, t. 35, § 2. 4., e re- 
primir todos os meios indecentes, abusivas .e inju- 
riosos, incompatíveis com a dignidade das leis e 
de seus ministros, Ord. cit. t. 20, § 34 (I). 

(1) Este poder, que tira a sua origem da ordem pu- 
blica, de que os juizes são protectores, os antigos o desig- 
jiayãooomasexpreBs(>es qfficio nobre ãpjtm^ para o ãim- 
rençarem do poder, que os juizes exercem no interesse das 
partes, e á requerimento delias, e que bem imprópria e 
rasteiramente chamavão officio mercenário. 



Ordem natural e civil do processo. 



§ 74. O processo tem diversos períodos, 
que constituem a sua ordem natural, lógica e im- 
mutável, de tal sorte que não pôde ser destruí- 
da ou offendida sem que se viole a justiça, e ap- 
pareça a desordem ou tyrannia ; estes períodos 
são : 1.*", a proposição da acção com prévio aviso 
feito ao réo ; 2.*^, a defesa, sem a qual ninguém 
pôde ser condemnado; 3.'', as provas com o tem- 
po preciso para serem produzidas; 4.^, o julga- 
mento. Ora, todos os actos e formas relativas i 
cada um destes períodos são susceptíveis de 
maior ou menor desenvolvimento, e d'alii pro- 
vém a ordem, ou o methodo civil, que, sem des- 
truir a ordem natural, todavia pôde variar segun- 
do o systema de legislação de cada povo, as nc- 
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cessidades de sua civilisaçào, e as concepções 
de seus legifeladores (1). 

(1) Pôde accrescentar-se a execução, sem a qual os 
litígios serião sem fmcto para o vencedor. Osjuriscon- 
saltos inglezes, qualificão a execução: '^ fructus etíinis 
legis, '* 

Processo ordinário^ summario^ e summarisstmo. 

§ 75. Em relação a sua forma o processo é 
ordinário^ summarto^ e summarissimo, O pri- 
meiro é aquelle, que a lei tem estabelecido como 
regra geral para todas as causas : o segundo é 
aquelle, em que a lei, respeitada a ordem natu- 
ral, simplifica os actos, encurta os praaos, e dis- 
pensa certas formalidades dando-lhe assim ama 
marcha mais breve e expedita: o terceiro é 
aquelle, em que se guarda restricta e verbalmente 
a ordem natural, como seja a das causas até o 
valor de 100$ rs. da competência exclusiva dos 
juizes de paz, (L. n. 2033 de 20 de Set. de 1871, 
art 27, Decr. n. 4824 de 20 de Nov, do mesmo 
aimo arL 63 e seus §§) as causas de alimentos 
provisionaeSf partilhas^ etc (1). 

(1) As nossas leis não qualifícão regular e precisa- 
mente todas as causas summarias (menos actualmente na 
parte commercial, Decr. de 25 de Nov. de 1850 art. 236 
e seguintes). Esta falta ê tanto mais sensível, quanto 
serve de embaraço â um systema geral de ensino. Toda- 
via, se pode dizer, que são summarias as mencionadas na 
Ord. 1. 3, t. 18.* cw pessessorias^ t. 3, t. 48: as pr^di- 
ciaes^ executivdSy comminatorids^ exhibUorias^ despejo de 
c«g«, deposUo^ arrestOy nunciação de obra nova^ salários^ 
e mdecendiaes cujo processo é mui e8pecial,e se acha deter- 
minado pola OrcL liv. .3, tit 25. O processo ordinário 
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oivil está na Ord. liv. 3 tit. 20, e ordinário oommercial 
noB artigos 65 e seguintes do Decr. n.' 737 de 25 de Nov. 
de 1850. 

HECÇÂO IT 

DAS NULLIDADES DO PROCESSO 

O qtie são qualidades, 

§ 76. NuUidades do processo são vicies, 
que resultão das infracções das leis concernentes 
ao regime judiciário. Portanto, ellas pnovém 
ou da incompetência do juiz com jurisdicçâo im- 
prorogavel (§ 58), ou da illegitimidade das par- 
tes, ou de seus tutores procuradores, &c. ou de 
vicios inherentes ao mesmo processo. . 

Nhlltdádes legctes^ substanciaes e acddentaes, 

§ 77. As nullidades são Ugaes^ quando a lei 
as pronuncia textualmente ; substanciaes^ quando, 
apezar da lei as não fulminar, attacão a substancia 
do acto, e se deduzem por uma necessidade das 
cousas e como eflFeito natural delias ; e cicciden' 
txieSj quando nâo attacâo a substancia, ou condi- 
ções essenciaes do acto ; mas somente algumas de 
suas formas accidentaes, Conselh. Piment. Buen. 
fórm. do proc. civ. tit prelim. §§ 2 e 3. 

Nullidades swppriveis e insuppriveis, 

§ 78. As nullidades suhstamiaes (também 



NULLIDADE DO PROCESSO 69 

oliamadas c^soltUas) são insuppriveis, Ord. l 3, 
í. 63, § 5.**; podem ser allegadas em qualquer 
tempo e instancia ; e, uma vez allegadas, devem 
ser pronunciadas pelo jtíiz, que também as deverá 
pronunciar ex-^offido^ quando as partes forem 
omissas emarguil-as, Ord. cit. As acctdentaes, 
porém, (ou relativas) podem ser suppridas pelo 
juiz, se as partes as arguem e reclamao na pri- 
meira instancia, ou pelas mesmas partes expi^essa, 
ou tacitamente, se as não arguem na primeira ins- 
tancia, quando, depois que ellas occorrem, lhes 
compete fallar no /eito, cit. Decrét. de 1850, arts. 
€75, é 676. Cod do Proc. Civ. Fr. arts. 103, 
1029 N. R. J. Portuga art 841 (1). 

(1) Esta acqoiescencia tacita das partes âs nullidades 
paramente acciãentaes está bOm determinada pela Ord. 
cit. do L 3. t. 63, pr. in fine, nas palavras e aUegcmdo-cts^ 
não serão recebidas, e, todavia, a sentença e os actos serão 
valiosos, 

Nullidades hgaes. 

I 79. As nullidades kgaes podem ser esta- 
belecidas com o caracter de absolutas e peremp- 
tortas, ou com certas modificações ; neste ultimo 
caso estão : 1.'', a nuUidade, que resulta da falta 
de outorga ou citação da mulher na questão pro- 
posta pelo marido, ou contra elle sobre bens 
de raiz, Ord. l 3, t. 47 pr., nas palavras " tudo o 
qtte se processar, s^a nullo " ; 2% da falta de pro- 
curação do curador do púbere ou da citação de 
ambos quando o púbere é parte no processo, 
Ord. l. 3, t 41, § 9, nas palavras " taes actos e 
sentenças por elles dadas serão nenhumas ^^; 3.*, 
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OU da insufficiencia do procurador d^algama das 
partes, nuUidades estas, que podem ser suppridas 
pelo juiz na primeira instancia antes de dar a sen- 
tença, ou na segunda antes do accordâo, Ord. Z, 
3, t 63, § 1 (1). 

(1) Algumas destas nullidades estão qualificadas no 
Decret. de 25 de Nov. de 1850 art. 672 e seg, com o ca- 
racter de absolutas. Segundo penso, de todtas as dispo- 
sições àsipaarte 3, t 2, c. 1. do cit. Decret. nSo ha uma 
só, que pertença especialmente a indole summaria das ma- 
térias cofnmerciaes ; pelo que muito convém, que os nos- 
sos legisladores as facão extensivas ao ci^il, «niformisan- 
do assim a jurisprudência cwil com a commereial nos pon- 
tos, em que ellas se encontrão, e se ligão por principio 
communs : este é o meu voto, até hoje estéril. 

Uxteíieão dos nuUidades, 

§ 80. As nuUidades não comprehendem os 
actos anteriores ; mas somente os que lhes derão 
causa, e os subsequentes, immediatos e depen- 
dentes. D'ahi segue-se, que a nuUidade pôde 
ser geral^ ou especial^ segundo vicia o processo 
inteiro ou somente aJgum de seus actos espe- 
ciaes. Nestes pontos a jurisprudência em todas 
as partes é uniforme, e invariável. 

NuUidade por inversão no curso d^ acção. 

§ 81. Por convenção expressa as partes 
podem substituir o processo summario ao ordiná- 
rio ; pois que alli se guarda a ordem natural do 
juizo, e se respeitâo todos os actos, que garantem 
a justiça das decisões, Mor. Carv., § 2, Decret. 
de 25 de Nov. de 1830 ar/. 245. O autor, porém, 
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náo pode só por si fazer essa inversão; porque, 
sendo o processo summario mais expedito, a pes- 
soa, que o escolhe arbitrariamente, restringe ao 
seu adversário os meios de defesa, lesa-o em seus 
direitos e dá-lhe motivo á justa reclailiaçâo, que 
deverá ser attendida, pronunciando-se a nulli- 
dade por incompetência d'acçâo (1). 

(1) Não assim, se o autor substituir o processo ordi- 
nário ao summario, já por que lhe é permittido renunciar 
o favor da lei, e já porque, em vez de prejudicar cora isto 
o réo, ao contrario lhe faculta mais amplos meios de de- 
fesa, e uma appellação suspensiva, caso seja o mesmo réo 
o appellante. 
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LIYRO PRIMEIRO 



juízo conciliatório 



SECÇÃO ÚNICA 



CONCILIAÇÃO 

O queé conciliação. 

§ 82. E' segundo as nossas leis o acto judi- 
dicial, que precede ao exercício das acções civis 
e commeij^ciaes para o fim de accomodar as par- 
tes dissidentes sobre seus direitos. 

Seu caracter em getál : excepções. 

§ 83. E' acto necessário, e preliminar a to- \ 
tos os processos, Const. art. 161. Deixa, porém 
de ser necessário nos casos, em que as partes nâo 
podem transigir, com procuradores publicos^ tu- 
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tores^ etc. (1), e nas causas arbitrqes^ de inventa- 
rio^ execuções^ de simples officio do juiz^ de res- 
ponsabilidade^ Disp. Prov. art. 6.^ e nas inciden- 
tes^ (2). E nos casos, que nâo comportâo de- 

(1) Será necessário que iambas as partes não possão 
transigir ? Não ; basta, que uma delias não possa, para 
que a outra, sem esperança de alguma accommodação mais 
ou menos favorável, com que possa evitar as attríbula- 
ções, incertezas e gastos de uma demanda, não possa fa- 
zer, senão ou deixar de ir a juizo, ou ir somente para acce- 
der á todas as pretençõés de seu adversário, para o que nâo 
precisa de conselhos de alguém. O juiz de paz, de sua 
parte, na impossibilidade de propor meios razoáveis para 
um accordo commum, ver-se-ha obrigado ou a ficar fria 
estatua, indifferente ao negócio, ou a converter sua missão 
de amigáveis, conscienciosos e justos conselhos em uma 
missão de impertinente parcialidade, restricta a dizer a 
parte (que pode transigir), que esteja por tudo quanto seu 
adversário pretende. Esta verdade, tão simples e natu- 
ral, não foi respeitada no Decr. de 18 de Ag. de 1831, 
que deu como' necessário o ensaio de conciliação nas exe- 
cuções fiscaes depois de effectuada a penhora, o que im- 
porta evidentemente querer fazer do juiz de paz mais um 
mandatário do Fisco, que, dispondo de muitos meios coer- 
cetivos contra seus devedores, nâo .precisa ostentar-se, 
desnaturalisando uma tão pura e sublime instituição, dig- 
na de ser estudada para ser melhorada. 

(2) Não era necessário que a Disp. Prov. ou alguma 
outra lei o dissesse, pois está subentendido nas palavras 
do art. 161 da Constit.. " não se começará processo al- 
gum. " De feito, as palavras " processo, demanda e ins- 
tancia " exprimem noções tão presas entre si, que se não 
pode conceber uma d'ellas com exclusão das outras; de 
tal sorte que na liugoagem judiciaria tomão-se algumas 
vezes até como synonimas, e assim dizemos " sobreestar 
o processo, ou (o que é mesmo) sobreestar a demanda ou 
sobreestar a instancia. Ora, só a citação para a primeira 
flcmanda é que pode abrir uma instancia, c por conse- 
guinte dar começo a algum processo, porque não ha ins- 

.10 
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tancia sem processo e vice-versa. Logo, estas palavras 
" começar processo algum " importão estas outras " co- 
meçar instancia alguma " sob pena de attribuirmos ao le- 
gislador constituinte ignorância de noções elementares da 
sciencia. E como as demandas incidentes se dão em uma 
instancia preexistente ; e por tanto em um processo já 
começado, é claro que estão fora d'aquelle preceito cons- 
titucionaL 

mora, como embargo de obra nova^ remoção de tuto- 
res e curadores suspeitos^ etc. pode intentar-se de- 
pois da medida, que deva ter lugar (3), Disp. 
Prov. art. 5°. Nas causas commerciaes não ha con- 
ciliações posteriores á processo algum, e ás que 
estão pela lei civil isentas de conciliação accres- 
cem as preparatórias^ preventivas^ as procedentes de 
papeis commerciaes endossados^ e os actos de decla- 
rarão de quebra^ Decr. n. 737 'de 25 de Nov. de 
1850 art. 23 e seus §§. 

(3) Não comprehendo como os casos de remoção de 
tutores suspeitos ou não suspeitos possão ser objecto de 
livre transacção de partes, quando o juiz de orphãos tem 
de entrar ahi necessariamente com suajurisdicçãooíficial 
em beneficio de pessoas, que estão sob sua guarda e pro- 
tecção. Se a remoção for ex-officio, tanto peior. 



Perante quem deve ser intentada, 

§ 84. A conciliação é da competência pri- 
vativa dos juizes de paz, Constit. art. 162, Lei de 
15 de Outub. de 1827 art. 5.** Reg. de 15 de Março 
'de 1842, art. 10 § í.** Pode ser intentada pe- 
rante o juiz de paz de qualquer freguezia, onde 
o devedor for encontrado, ainda que nâo seja a 
do seu domicilio, Disp. Prov. art. l.'* e Decr. d. 
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737 art. 24; e contra o preso, ou afiançado pe- 
rante o juiz de paz do (Êstricto da prisão ou da 
fiança, Lei de 11 de Set de 1830 § 5/ 

Citação do réo, 

§ 85. Deve o réo ser citado para a conci- 
liação, cabendo a citação por éditos, ou com 
hora certa nos mesmos casos, em que cabe para 
o juizo contencioso, Disp. Prov. art. 2.** e Decr. 
citado arts. 25 e 30. Esta citação interrompe á 
prescripção, e constitue o devedor em mora, com 
tanto que a acção seja proposta dentro em um 
mez depois do dia, em que se nâo effectuou a 
conciliação, Cod. Civ. Pr. art. 2245, Cod. do Proc. 
Civ. Pr. art. 57, e Decr. cit. n. . 737 -art. 38 (1). 
Nas causas commerdaes podem as partes, inde- 
pendentemente de citação, comparecer volunta- 
riamente 'naudiencia de qualquer juiz de paz 
para se conciliarem, Decr. cit. art. 36, e é da 
data deste comparecimento voluntário, que se 
contão os trinta dias para a acção ser proposta 
no contencioso, art. 38. 

(1) Segundo a disposição literal deste artigo 38 a 
condição de tempo (trinta dias) é somente para os dous 
effeitos de interromper a prescripção, e constituir o de- 
vedor em mora, e nada tem com o acto preliminar 
da conciliação, que em todo o caso fica valendo para 
a proposição d'acção em quanto o direito não pres- 
crever, A lei não quiz, que por meio de siraplices ci- 
tações para conciliação se prolongassem indefinidamente 
08 prazos das prescripções sem nunca apparecer uma de- 
manda seria e formata Esta razão domina com maior 
força nas matérias commerdaes^ em que, a bem dos capi- 
tães era continuo giro, e em succcssivas operações, e a bem 
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da solvabilidade dos negociantes devedores exitem pres- 
eripções de mui curtos prazos, que não devem facilmente 
ser prolongados* ou reproduzidos. Pergunta-se : se no caso 
de perempção da instancia por effeito de nullidade geral 
do processo inclusivamente a citação inicial valerô o acto 
preliminar da conciliação paVa renovação da mesma causa 
e instancia. Devemos responder, que sim, já porque a 
conciliação não é principio de instancia para ser ferida do 
mesmo mal que esta pogsa soífrer, e já porque as nullida- 
des só abrangem oe actos que lhes derão causa, e os subse- 
quentes e immediatos, e nunca os anteriores : dous princí- 
pios estes de geral applicação. Assim tem sido enten- 
dido pelos tribunaes e commentadores francezes o art. 57 
do Cod. de Proc. Civ. de França, cuja disposição é a mes- 
ma do art. 38 do cit. Decr. n. 737 de 25 de Nov» E, sendo 
esta disposição de uma lei commercial, terá justa applica- 
ção ás causas civis ? Digo que sim, já porque ella não é 
de natureza e Índole commercial, mas commum, e já por- 
que comprehende-se facilmente, que ao tempo, em que o 
antigo legislador regulou na Ord. liv. 4, t. 10 os effeito» 
da citação, não podia cogitar de uma outra citação e para 
um outro juizo anterior, o conciliatório ^ que então não 
existia. Mas hoje que esta instituição existe com uma 
citação, que lhe e própria, é mister, que a lei civil regule 
os effeitos jurídicos de cada uma das citações, a do conci- 
liatório ea do contencioso^ de modo a harmonisal-as. Foi 
isto o que fez o cit. Decret. no art. 38, lei nova, e consen- 
tânea ás necessidades existentes. Este, pois, é um dos 
casos em que a interpretação por parallelismo cabe exac- 
tamente, Comp. de Herm. Jurid. § 42. 



Revelia^ ou comparecimento das partes. 

§ 86. Na audiência designada devem as par- 
tes comparecer, ou mandar procuradores com po- 
deres para transigir, Bisp. Prov. art. 3, e Decr. 
n. 737, art. 26. Não comparecendo o autor, fica 
eem effeito a citação nos termos do cit. Decr. art 
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32. Náo comparecendo o réo, se teem as partes 
por não conciliadas, Disp. Prov. art. 4, e cit. 
Decr. art. 31. Comparecendo ambos, e não se 
conciliando, pode o réo ser logo ahi citado para 
o juizo competente, que será designado^ assim 
como a audiência do comparecimento, dando o 
escrivão as convenientes certidões, Disp. Prov. 
cit. e Decr. cit. art. 35. Conciliando-se, a conci- 
liação, depois de reduzida á termo, lançado 
no protocoUo do escrivão e assignado pelo 
juiz e partes, tem força de sentença, Decr. de 20 
de Set. de 1829, e Decr. cit. n. 737 de 25 de 
Nov. art, 34. 



LIYRO SEGUNDO 



DO CONTENCIOSO 



SECÇÃO I 



1)08 ACTOS E FORMAS, QUE RESPEITÃO a' 
PROPOSIÇÃO d' ACÇÃO ORDINÁRIA 



Razão de Ordem. 



§ 87. Os actos concernentes a proposição 
da acçáo são a petição inicial, a citaçáo do réo, 
accrescendo ás acções civis ordinárias o libello. 
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CAPITULO I 

DA CITAÇÃO 

Petição inidal. 

§ 88. E' esta a primeira citação do autor, 
contendo o nome d'elle, o do réo, a simples de- 
signação do objecto da demanda, que vai propor, 
e o pedido da citação do réo para responder. 
Deve ser dirigida ao juiz competente em exer- 
cicio, e no impedimento deste ao seu supplen- 
te. Nas comarcas especiaes o juiz de direito 
eflfectivo, a quem for dirigida esta petição ou a 
despacha, ordenando a citação requerida para 
officiar na causa com a plena jurisdicçâo, que tem, 
ou, se a aflfliuencia de trabalhos lhe náo permitte 
fazel-o, declara por despacho que seja presente 
ao juiz substituto, que então ordena a citação, e 
tem assim de officiar no preparo e instrucçâo da 
causa, devendo a petição inicial ser logo dirigi- 
da ao substituto, quando já estiver substituindo o 
juiz de direito eífectivo no impedimento deste, 
Decr. n. 4824 de 22 de Nov. de 1871, art. 3, 
§ 2.^ (1). 

(1) Nas causas ordinárias commerciaes pode o autor 
dar logo á esta petição inicial todo o desenvolvimento 
necessário, apresentando as causas de pedir, suas conclu- 
sões, indicando as provas, e a estimativa do valor, quando 
não for determinado, ou reduzil-a ao pedido da citação e 
a declaração do objecto d'acção, apresentando ao depois 
outra nas condições ditas, (é o mesmo que o libello nas 
acções civis ordinárias), Decr. n, 737 de 25 de Nov. de 
1850 arts. 66 e 67. 
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Citação : necessidade delia, 

§ 89. Citação é o- chamamento cTalguem á 
juízo por determinação do juiz^ para em lugar^ 
dia e hora certa (1) tratar do objecto^ que lhe é 
indicado (2). Sem a citação, não podendo o réo 
deliberar sobre o seu direito, para ou repellir 
uma pretençâo injusta, ou evitar de sua parte al- 
guma opposiçáo inconsiderada e sem êxito, seria 
sempre victima da violência, ou sorpreza, Con- 
seguintemente, ella é a base de todo o processo 
ordinariOy e summario, e a sua falta produz nul- 
lidade insanável, Ord. l 3, t 63, § 5, t 75 pr. 
Não pode ser renunciada, l 4, t 72, nem diffi- 
cultada pela clausula depositaria^ Alv. de 31 de 
Maio de 1774, nem por qualquer outro meio, 
Almeid. e Sz. seg. linh. not 191 (3). 

(1) Na falta de designação subentende-ise, que o lu- 
gar é o do costume, o dia é o da primeira audiência, de- 
pois do dia da citação, e a hora é a da mesma audiência, 
Ord. l 3, t. 1. §§ 5 e 12, Decret. de 25 deNov. de 1850 
qtU 41. 

(2) Ao official da diligencia incumbe rigorosamente 
ler ao réo a petição inicial do autor cora o despacho do 
juiz, ou mandado por este assignado. O cit. Decret. art. 
40 obriga o official a dar a parte citada contra-fé, e de- 
clarar na fé da citação se deu contrarfé, e se a parte ci- 
tada a recebeu, ou não quiz receber, providencia esta, já 
ha muito, adoptada em outros paizes, e fora para desejar, 
se fizesse extensiva ás causas civis e criminaes. Quanto 
a mim, os nossos juizes deverião tel-a tomado independen- 
temente de lei, para boa ordem e regularidade de seus 
respectivos juizos. 

(3) Dirá alguém : se o réo pode desistir de seus di- 
reitos, e concedel-os á alguém, como não poderá renunciar 
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a citação c a defesa ? D'iim á outro caso vae uma distan- 
cia enorme. Aquelle, que desiste de seus direitos, obra 
dentro da esphera de sua liberdade jaridica, e abi mesmo 
a lei o protege contra a fraude e a sorpresa, etc. Mas, 
aquelle, que abdica a defesa, attaca o domínio de yerdades 
etemoè e absolutas^ e tal pretenção é a pretençáo de quem, 
precisando da acção imparcial e benéfica da justiça, quer 
ao mesmo tempo, que esta justiça, seja tão cega e irracio- 
nal, como elle parece ser : é a pretenção de quem não 
tem oonscicncia do que quer. 

Citação geral e especial 

§ 90. O nosso direito exige uma só citação 
no principio da causa para todos os seus actos até 
a sentença final ; e por isso é chamada geral^ Ord. 
Z. 3, <. 1, § 13, a qual é sempre pessoal^ excepto 
se o réo está ausente, e deixou procurador bas- 
tante, especial^ ou geral para receber, e propor 
acções, L 3, t 2, pr. e Decret. cit arts, 47 e 56. 
Todavia, ha casos determinados, para os quaes 
se precisa de citação especial^ v. g, : 1.% para a 
remessa dos autos d'um para outro juizo, l 3, t 
20, § 9, í. 87, § 14 ; 2.", para a producçâo de 
testemunhas, l 3, /. 1, § 13, casos estes, em que 
a citação pode ser feita no procurador; 3.**, para 
o juramento suppletorio, exame de letra, vestoria, 
e arbitramento, Almeid. e Sz. seg, linh. pag. 81 ; 
4.**, para a continuação da instancia suspensa por 
se passarem seis mezes, sem se fallar no feito, 
Ord. l 1, t 84, § 28 l 3, t 1, § 15; 5.^ para 
artigos de attetando ; G,\ para habilitação por 
morte d' algumas das partes, l 3, #. 27, § 2, e t 
82, pr,^ ou pela cessão do direito da causa, ex- 
cepto havendo a clausula de proruraãor em causa 
própria^ Mend. part. 1/, /. 3, c. 21, § 1, n. 4, 
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Silv. a Ord. l 3, í. 27, § 2, n. 64 ; t% para a no- 
meação de novo procurador no caso do procura- 
dor da causa ter adoecido por mais de cinco 
dias, Ord. l 3, t 20, § 13, ou ter fallecido, ou 
renunciado com justa causa o mandado, Cod. de 
Proc. Civ. Fr. art 344 (1). Quando a instancia 
fica perempta, a citação, que a renova; é tão ge- 
ral, como a primeira, que ficou circumducta. 

(1) Nas causas commerciaes^ a excepção da citação 
gercU no principio da causa e da execução todas as mais 
são feitas ao procurador, ou sob pregão em audiência, não 
havendo procurador ou não sendo este encontrado, De- 
cret. cit. art, 722» Quanto à habilitação incidente 
veja-se o § 128. 

% 

Diversos modos de citação 

§ 91. Pode fazdr-se a citação por simples 
despacho ou mandado do juiz com hora certa^ 
por pi^ecatoria^ e por éditos (1). 

(1) A divisão da citação em verbal^ real^ dilatória^ 
peremptória^ mediata e immediata omitto por- não ter 
valor algum. 

Citação pôr despacho ou mandado. 

§ 92. Dentro da cidade ou villa, em que 
mora o juiz, ou seus arrabaldes, faz-se a citação 
por simples despacho na petição inicial: fora des- 
ses lugares, mas dentro do termo, faz*se por man- 
dado assignado pelo juiz^ e esta era a pratica, 
hoje lei escripta Decret^ cit art 42. 

11 
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Citação com Iwra certa. 

§ 93. Se a pessoa, qne tem de ser citada, se 
esconde (1), tem lugar fazer-sea citação nas pes- 
soas de sua íamilia, e na falta destas, nas de sens 
visinhos, á qnem o official marca hora certa, para 
que a notifiquem á parte, quando chegar : de- 
pois, dirigindo-se o oflBdal a levantar a hora 
certa, e não encontrando a parte, passa de tudo 
a competente fé, e se dá por feita a citação. 

(1^ Apezar da Ord. /, 3, f. 1, § 9? exigir previa e sum- 
xnaria inqmrição, por estylo inveterado, basta a fé do of- 
ficial de como a parte se occultara, estylo este que se 
conforma com a Ord. Z. 3, t. 87, § 7, e hoje está sanccio- 
nado pelo ari, 46 do Deoret cit. 

Citação por precatória. 

§ 94. Se está em território alheio á jaris- 
dicção do juiz, perante quem deva responder, 
faz-se a citação por precatória, remettida ao juiz 
do lugar, onde a parte se acha, para que ahi a 
mande citar* Oppondo embargos, devem estes 
ser remettidos ao juiz deprecante^ á quem com- 
pete conhecer delles, salvo o caso de incompe- 
tência notória^ Per. e Sz. not 202, e Decret. 
cit. art. 52^q). 

(1) A precatória deve conter : 1.' o nome do juiz de- 
precado anteposto ao do deprecante^ excepto sendo aquelle 
inferior â este, e sujeito á sua jurisdicçSo, Assent. de 22 
de Fev. de 1743 e Decret. cit. art. 44, § 1 ; 2.*» cópia da 
petição, verho ad verbum ; 3.® o lugar donde se expede, e 
para onde é expedida; e 4.*' os termos, rogatórios do cs- 
êylo, Ord. l. 3, t. 1, § 6, e í, 7 e Decret. cit. 
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Citação por éditos. 

§ 95. Se é incerta, v. g. os herdeiros de \ 
Ticio^ cujos nomes se ignorâo, ou, sendo certa, 
é incerto o lugar onde está, ou de difficil accesso, 
como no caao de peste ou guerra, faz-se o cita- 
ção por éditos. Esta citação, sendo subsidiaria, 
deve ser precedida de justificação de causa, è 
faz-se, dando-se pregões no lugar, onde a parte 
deve ser demandada, e affixando-se ediUm nos 
lugares públicos pelo espaço de trinta dias, ou 
menor, segundo a distancia do lugar, findo o 
qual^ com a certidão respectiva se tem a parte 
por citada, Ord. l. 3, í. 1, § 8, l. 2, t 53, § 1, L 
4, t 6, § 1, (1). Náo comparecendo, se lhe dá 
curador, que a defenda, Mend. part. 2,* l. 3, c. 1, 
§ 3, DecreL cit. art 54. 

(1) Alguns juizes já havião tomado o esclarecido ar- 
bítrio de mandarem dar publicidade aos editaes pelo jor- 
naes nos li;tgareB, onde os havia, quando o Decret. cit. a/rt» 
45 veio reduzir esta providencia a preceito legaL / 

• 

Pessoas^ que não podem ser citadas. 

§ 96. Além das pessoas prohibidas de figu-^ 
rar em juizo por si mesmas, ou por si sós (§§ 65, 
e 66), também não podem ser citadas por consi- 
derações especiaes e temporárias: 1.^ os clérigo^ 
em quanto officião, e quasquer pessoas, em quanto 
assistem aos ofiScios divinos (Ord. do l. 3, í. 9, 
§ 7); 2.^os noivos dentro dos nove dias das 
bodas (Ord. cit. § 8 ) ; 3.'' os cônjuges, pães, fi- 
lhos, e irmãos do morto dentro dos nove dias do 
luto (Ord. cit. § 8); 4.^ os enfermos de doença 
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grave dentro de nove dias, que se podem proro- 
gar com attestado do medico (Ord. cit. § 10) ; 
5,** os pregoeiros, ofiBciaes de justiça, e todos os 
funbcionarios públicos no exercicio dos seus em- 
pregos dentro do respectivo tribunal, audiência, 
ou estação publica (Aviso de 19 de Pev. de 1835 
e R. J. Port. cit.) ; 6.- os que acompanhâo o ca- 
dáver, excepto sendo para responderem depois 
do enterro, e de acabado o oflScio 4o enterra- 
mento (Ord. cit. § 9) ; T."" os ministros diplomá- 
ticos durante o tempo de sua missão (Ord. l 3, 
t 4), guardando-se o que se achar estabelecido 
a tal respeito uos tratados (1). 

(1) No silencio do Decret. de 26 de Nov. de 1850 eu 
entendo, que as razões especiaes, em que se fundão estas 
disposições civiSy dominão também as matérias commer- 
ciaes sem embargo da celeridade e simplificações, pró- 
prias da marcha habitual de seus processos, 

Condições de tempo para a citação, 

§ 97. A citação, como acto judicial, deve 
ser feita : l.'^, em dias livres, e não ejn férias (1) ; 
2.*", somente de dia, depois de nascer, e antes de 
por-se o Sol (Ord. l 3, í. 1, § 16 (2); 3.^ nào 
deve comprehender o dia, em que é feita^ o quaj 
não se computa no termo (Ord. Z. 3, t 13), mas 
o dia ultimo do termo computa-se nelle, salvo se 
é feriado (Ord. cit § 2, e Decret. cit. art 725), 

(1) Ferias sSo os dias de suspensão dos Qegocios/bT 
renses. São divinas ou humanaSy segundo são concedida 
por louvor e honra de Deos, ou por considerações, e res-: 
peitos humanos : estas segundas podem ser ordinartcts^ 
se estão deteiminadas por alguma lei permanente, ou re-^ 
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pe^UinoAf.fie sobreveem por algnn^ acontecimento de rego- 
sijo, ou luto publico, l^odem ser tratadas durante as fe- 
rias; 1.% os actos de jurisdicçâo voluntária / 2.», os pro- 
cessos de habeas-corpus, fianças, formação de culpa, e os 
recursos crimes ; S.*» a dação e remoção de tutores e cura- 
dores suspeitos ; 4.*» os arrestros, sequestros, penhoras, 
depósitos, prisões eiveis, embargo de obra nç^a, e sus- 
peição ; 5.® as causas de liberdade, alimentos joríwmomíeÃ, 
soldadas, c interdictos possessórios ; Ô.® em geral todos os 
actos, que se não fossem feitos nas ferias, ficarião prejudi- 
cados, ou trarião damno irreparável ás partes, Decret. de 
30 de NoT. de 1863. Quaes sejão os dias feriados, pode-se 
ver no cit. Decret., o qual revogou a Tabeliã, que baixou 
com o Decret. de 28 de Nov. de 1850. 

(2) Sol oeccísús suprema temjyestas esto " Dizia a 
Lei das Doze Tabulas. " 



Revelia do autor 

§ 98. A citação inicial deve ser aceusada 
na audiência seguinte, sob pena de ser * o réo, á 
requerimento seu, absolvido da instância, con- 
demnado o autor nas custas. Ord. Z. 3, t 1, § 
18, e t 14: pr, Decret. n. 737 de 25 de Nov. art 
68 e 70 (1). Pagas as custas, pode o autor, su- 
jeito as mesmas penas, repetir a citação segunda 
e terceira vez ; jnas, nesta ultima, cahindo em 
falta não mais pode inquietar o réo, que fica com 
p direito de pedir perempçâo da instancia, e da 

« 

(1) Se forem muitos os réos, que devão ser citados, 
e se não fôr possivel citar a todos para a mesma audiên- 
cia, as citaçOeia irão sendo accusadas á medida, que se fo- 
rem fazsendo, de sorte que a proposição da acção venha 
^ ter lugar na audiência, em que fôr aceusada a ultima 
pitação, e esta era a pratica, (Cod, do Pr. Civ. Fr. art. 
151 cit, Decret, ^rt> 72, 
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acção, Ord. t 14, pr, § 3 (2). Se, depois de oflfe- 
recida a petição inicial nas acções summarias^ ou 
o libello nas ordinariaSy o autor se ausenta sem 
deixar procurador, visto como neste caso já estão 
expostas as suas causas de pedir e conclusões, 
pode o réo ou pedir absolvição da instancia, ou 
seguir a causa á revelia do autor, assignando-lhe 
todos os termos, como se presente estivesse 
Ord. do t 14, §§ 1 e 2. 

(2) E' esta uma pena fulminada á revelia da autor 
repetida por três citações circumductas, em cujo numero 
não entra a que, depois de aecusada em audiência, fosse 
julgada nulla, e a de que o autor disistisse : eis as pala- 
vras da eit. Ord. t. 14, pr. : " em que assim três vezes foi 
revél. " Outro' sim, nem a absolvição d' acção neste caso, 
nem a da instancia neste, e em outros casos, em que caiba, 
pode ser applicada ex-^fficio ; mas deve ser requerida 
pelo réo, e antes de praticar actos validos' concernentes 
ao feito, pelos quaes approve tacitamente a citação, eit. 
Ord, nas palavras: " pedir ao juiz " e depois nas pala- 
vras : " faasendo o citado certo ", P, e Sz. n. 238 e 245, 
argum. do art. 399 do Cod. do Proc. Civ. Franc. Contra 
o mento desta doutrina não se diga, que a perempção 
da instancia é de ordem publica ; não ; pelo contrario é 
estatuída em beneficio do réo contra a reiteração vexató- 
ria de citações, embora attenuada pela condemnação das 
custas ; e se não pode privar o réo, que, confiado em seu 
bom direito, queira preferir uma defeza regular e publica 
â valer-se de faltas do autor ; e taes sejão os factos funda- 
mentaes d'acção, que uma defeza plena seja para o réo 
um indeclinável dever de honra. Em sentido de ser a 
extincção da instancia de ordem publica temos somente 
o Cod. Civ. de Génova art. 2Y6. Para a doutrina exposta 
só pode haver uma excepção, e é a respeito da extincção 
da instancia, que vem como consequência necessária da 
nullidade integral do feito e por motivo de nuUidades 
absolutas, as quaes não tolerão accordo expresso, ou tá- 
cito das partes, e podem â todo o tempo ser "pronunciadaB 
ex-officio. 









CITAÇÃO . fi7 

* ^ V ^ r , , ' ' - 

'.Instancia p^rempta^ ou suspensa com relação a 
''' prescrijpção cC acção. 

\ 

§ 99. Instancia perempta, e instancia inter- 
rompida ou suspensa sâo cousas assas distinctas 
com effeitos também distinctos. A primeira 
exprime extincçâo do curso da acção com o di- 
reito para o autor de renoval-a por meio de ci- 
tação geral : a segunda exprime simples descon- 
tinuaçâa com o direito para qualquer das partes, 
autor ou rép, de continuar, ou por meio da ha- 
bilitação dos herdeiros do litigante fallecido no 
caso de morte (suspensão legal) ou por meio 
de citação especial de uma parte a requerimento 
de outra no caso de suspensão por mais de seis 
mezes, não estando o feito concluso, (suspensão 
voluntária, tregoa ou armisticio entre as partes) 
Ord. l 1, t^4, § 28, l 3, t 1, § 15 (l). Na 
falta destes meios a suspensão da instancia pode 
extender-se até a prescripção d'acção, contan- 
do-se o tempo para a prescripção desde a date 
do ultimo acto praticado no feito (2). A pe- 

(1) Esta distincçSo de instancia perempta, e simples- 
mente suspensa está nos códigos das nações, e também 
nas nossas leis ; por quanto a Ord. L 3, t. 82, pr. diz '^ pas- 
sará a instancia do feito aos seus herdeiros ; e d^ahi sé 
TÔ, que a instancia é a mesma, a apenas ficara sobrees- 
tada. 

(2) Logo que estas Ords. exigem simplesmente ci* 
taçSo para continuação de uma instancia suspensa por 
mais de seis mezes, é visto t«r consentido, que na falta 
deste meio a suspensão vá adiante até chegar o termo 
fatal da prescripção, o que differe muito do art. 397 
do Cod. do Proc, Civ. Fran, que só consente na in- 
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ternipyão da instancia até três ânuos, findos os quaet 
fica perempta, devendo por conseguinte ser renovada, 
se for ainda capaz de renovação, 

rempçâo da instancia porém pode trazer a pres- 
cripção d'acção, bem como, se a perempçào tivesse 
sido proveniente da nuUidade geral do feito, e a 
acção tivesse sido intentada depois de um mez con- 
tado do acto preliminar da conciliação ; de sorte 
que, contado o tempo gasto na instancia da causa 
e o já decorrido antes d'ella, ambos prefação 
o prazo legal da prescripçâo (3). 

(3) A razSo é obvia ; por quanto neste Caso, não tendo 
sido a prescrípçak) interrompida pela citação pai^a a con- 
ciliação pelo motivo legal de haver sido a acção proposta 
depois do prazo de um mez, contado do acto da mesma 
conciliação, e não tendo sido interrompida cela citaçSo 
para o contencioso em virtude desta haver sido julgada 
nulla, é claro, que ficou correndo livremente e sem estorvo 
algum. Está subentendido, que no caso de haver sido a 
acção intentada dentro do referido prazo de um mez de- 
pois do preliminar da conciliação, o tempo para a pres- 
cripçâo conta-se da data da citação para este acto preli- 
minar. 

Revelia do réo. 

§ 100. Náo respondendo o réo a demanda 
no termo legal (duas audiências no civel^ Ord. 
l. 3, <. 20 §§ 5 e 19. e dez dias no commercial, 
Decr. n.^ 737 art. 70 e 73) é lançado, e a 
sua revelia prosegue o autor na causa, assig- 
nando-lhe todos os termos, como se estivesse 
presente, Ord. Z. 3, t 15 pr.* (1). A revelia 

(1) O principio de que o silencio ou a ausência do 
réo annuncião, que o Direito é contra elle, e, falso, brusco, 
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e impaciente. " N<m% qui tacet^noniUiquefaMur^L 142, 
jf, de reg,jw\ : " Qui tacety haòeturpro invicto et con- 
tradicente. WisHemhíiQk ad reg, Jur, pag. 157. A este 
respeito nada ha tão expressivo e eloquente^ como a sabia 

, máxima da Ordenança Francezade 1859 art. 27 : Litigor 

\ toris (tòsentia^ Dei pro&serUia repleatur, 

! neste caso é unicamente para que o réo náo 

; ache em sua ausência, ou no seu silencio uma 
preciosa immunidaíe, e não para que fique des- 

; tituido do direito de defeza ; pelo que, compare- 
cendo depois da sentença haver passado em jul- 
gado, resta-lhe ainda o meio de oppôr embargos 
á execução, Ord. cit § 1, Decret. n. 737 art. 57. 

' Direi afinal, que a vista do art. 743 do Decret. 
n. 737 de 25 de Nov. todas as regras geraes re- 

I lativas a revelia sâo applicaveis ás causas com- 

I merciaes (2). 

i 

( . (2) A qualificação de revél verdadeiro em opposiçâo 

I ao presumido nos termos da Ord. /. 3, t, 79, § 3, para o 

&n de lhe serem negados certos meios de defesa, como o de 

I appellar da sentença, é actualmente exótica, antipathica, e 

mesmo impratiiiavel. Revél é em todo o caso aquelle, qui 

I nihil dixit (é expressão das leis inglezas) é o condemnado 

''■ par defaut. (expressão das leis francezas). A referida 

I qualificação pnmeiro que tudo é uma parte mutilada e 

disforme do direito romano, segundo o qual, assim como 

quando o autor não comparecia, em vez de se presumir 

logo temeridade na proposição da acção, lhe era permittido 

i citar o réo segunda e terceira vez, do mesmo modo (guando 

; o réo não c<Mnparecia,em vez de se presumir impossibilidade 

; da defesa por falta de razão,o juiz dava uma ordem expressa 

para elle comparecer no prazo de dez diaz ( primum edir 

) Ucm)y ordem esta, que, se depois de intimada ao réo, este 

i não comparecia, era seguida de mais duas ôom intervallos 

I nunca menores, que o cTo primeiro edito^ e, se todas não 

': produzião effcito, então tinha lugar o edito peremptório^ 

i 12 
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no <}ual se aununciava, que, depois de nova citação do réo, 
quer elle comparecesse quer nâo, a causa seria julgada de- 
finitivamente ; e com quanto a lei permittisse ao juiz re- 
duzir o numero dos éditos, e até limitar-se 2iO peremptório^ 
(que então se chamava unumpro omnilme)^ as excepçdes 
do Pretor vinhSo immediatamente suavisar esta disposi- 
ção ; assim só depois de tomadas essas precauções é, que, 
proferida a sentença no dia fixado, o condemnado á re- 
velia não podia appellar, L. L. 68, 69, 71, 72 e 77, ^ <fe 
jitdic, et. nbi cisque etc. Depois disto, a citada Ord. é 
casuística, como se vê de suas pallkvras : e disse, qite, sup- 
posto o citassem, não iria a audiência ; e dá occasião á 
um arbítrio indiscreto, que nenhum juiz iUustrado e con- 
sciencioso quererá exercer ; por quanto, em todo o caso é 
melhor conceder os meios de defesa, do que ser arrastado 
a commetter alguma injustiça pelo falso conceito, que 
por ventura se possa formar a respeito das causas ou mo- 
tivos da revelia, tanto mais, quanto, é do interesso da lei 
e da justiça sempre ouvir a defesa. £Ila demais a mais 
é injusta, porque ataca o direito de defesa, que se não 
pode renunciar, e cuja privação se não pode impor como 
castigo ; pelo contrario a sentença, que na ausenda, ou 
no silencio do réo achou as conclusões do autor justas e 
bem verificadas, é justamente aquella, que mais precisa 
dos meios ordinários de revogação. Finalmente está 
revogada pelas leis modernas, que não exigem citação do 
condemnado para appellar ; mas, apenas conóedem o 
prazo de dez dias para se interpor a appellação em au- 
diência ou por despachos do jmz nos autos, Disp. Prov. 
art. 16-, e Decret. e cit. arts. 647 e 648. 

Mff^eitoa da citarão. 

§ 101. A citação é o intróito da instancia: 
seus eflfeitos sâo : l."* fazer a cousa litigiosa (Ord. 
l. 4, í. 10 j?r.): 2.*" interromper a prescripção, e 
constituir o devedor em mora nas causas, em que 
a conciliação nâo é necessária, ou o autor as não 
propõem dentro de um mez contado da citação 
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pai^ a conciliação, Ord. cit. conbiiiada com o art. 
38 do Deçret. cit. (nota ao § antecedente) : 3.** 
induzir litispendencia, donde resulta, que tudo, 
quanto se faz depois delia em prejuizo do estado | 

da causa, é attentado, que deve ser revogado, 
Per. Sz. § 93 : 4.^ finalmente prevenir a juris- 
dicção (§^ 61). Nâo produz estes effeitos, sen- 
do nuUa, ou circumducta (1).. 



(1) O principio de que o comparecimento do réo 
suppre a falta, ou os defeitos da citação nSo é tSo abso- 
i\ito, como o fazem ; mas tem limitações mui justas e ra- 
zoáveis. Assim, não tem lugar, quando o réo tem legiti- 
mo interesse em arguir os defeitos da citação, v. g, se 
09 argue para que não interrompa a prescrípção, não 
produza litispendencia, etc. ; por quanto, de um lado a 
existência de faltas, que com razão são imputáveis ao 
autor, e de outro o direito de chegar ao "fim de um inte- 
resse justo e legal (fundamento de toda acção, e excep- 
ção) autorisão o comparecimento do réo contra uma ci- 
tação nulla, para que não subsista em prejuizo d'elle. 
Depois disto o comparecimento do réo pode ser posterior 
ao lançamento e á outros actos prejudiciaes a defesa, e 
não é pòssivel, que tenba retroactiridade, quando, alias, 
as mesmas leis a não tem. Finalmente pode o vicio da 
dtação provir de inversão na ordem das jurisdicções ou 
de infracções de disposições, que são de ordem publica ; 
de modo que a vontade das partes os não possa supprir. 
Por tanto o comparecimento do réo, que suppre a falta, 
ou 08 defeitos da citação, é, quando, guardados certos 
princípios substanciaes, o réo comparece voluntariamente 

Sara defender-se ; pois que neste caso, como diz o conse- 
leiro Pimenta Buen. ÍFormul. do pr. civ. t. 3, c. 2.*, § 
3), o fim da lei está satisfeito, e a citação, que fora insti- 
tuída em favor do réo, já se lhe não pode impor como 
pena. 



92 LIBELLO 

CAPITULO II 



LIBELLO 



O que é libello. 



§ 102. Libello é o acto^ pelo qual o autor 
propõe por escripto e articuladamente a questão, 
que se lia de tratar em juizo^ e coniclue^ pedindo a 
candemnação do réo Refere-se especialmente ao 
modo de formular o pedido nas acções civis or- 
dinárias (1). 

(1) CostumaHse exarar no libello certas clausulas 
com as seguintes lettras iniciaes : E. S. N. : que querem 
dizer: e senão necessário: P. N. protestos necessários: 
P. R. C. J. : pede recebimento e cumprimento de justiça: 
£. C. : e custas^ clausulas estas inteiramente inúteis. Á 
forma arti^pilada tende a boa ordem na exposição dos 
factos, na producção da prova mormente a testemu- 
nhal sobre cada um d'elles, o que mui facilita o exame e 
a apreciação das questões a decidir ; pelo que o Decr. a" 
737 de "25 de Nov. de 1850 no artigo 719 a permitte nas 
eausas cemmerciaes. 



O que deverá conter. 



§ 103. Deve conter : 1.**, o nome. do autor 
e o do réo : 2."*, a narração dos factos, deque re- 
sulta directamente segundo a lei o direíío do au- 
tor, ou a obrigação do réo (conforme a acção for 
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real, ou pessoal (1) : 3.^, á conclusão, ou o pe- 
dido : 4.°, a estimativa de seu valor, quando náo 
esteja determinado, Reg. de 9 de Abril de 1842, 
art. 3, de 15 de Março do mesmo anno, art. 
35 (2). Quanto a proposição das causas com- 
merciaes ordinárias veja-se o Decr. de 25 de 
Nov. de 1850, art. 66, e 67, cujas mudanças ou 
differenças são somente de forma, e nâo alte- 
rão, nem de leve, a substancia. 



(1) Na narração dos factos combinados com a lei, é 
que estão as causas de pedir. Muitos praxistas dizem, 
que nas acções reaes a causa próxima ou geral é o domi- 
nio, e a remota ou especial é o modo da acquisição : nas 
acções pessoas a causa próxima é a obrigação^ e a remo- 
ta é o contracto^ que lhe dera origem. Dês já protesto 
contra esta doutrina, e, quando tratar da cousa julgada^ 
mostrarei, que ella é uma parte mutilada e disforme do 
direito romano, e incapaz de applicaçao á nossa pratica 
judiciaria. Quanto a lei, ou ao direito objectivo, este 
não precisa ser articulado ; visto como, sendo certo, não 
carece de prova, salvo se é direito consuetudinário, e se 
faz mister provar o costume nos termos da lei de 18 de 
Agosto de lie 9 § 9, ou se é direito particular de alguma 
corporação, cujo compromisso o juiz possa ignorar, ou se 
consiste em usos commerciaes de paizés estrangeiros ou 
das praças do Brazil, Decr. cit. de 25 de Nov. arts. 216, 
6 218. 

(2) Ou em forma de syllogismo, como querem uns, 
ou de enthymêma, como querem outros, o certo è, que o 
libello é acto do raciocínio e da lógica. Suas premissas 
devem ser: 1.*, breves: 2.« claras, especificando nos im- 
moveis suas situações, confrontações, etc, e nos moveis 
Bua qualidade, signaes, quantidade, etc. excepto nas 9^ 
Ções universaes^ (12) e algumas outras, em que basta re- 
mettei^se as cousas pedidas pára a liquidação na exe- 
cução da sentença : 3.* verdadeiras, não repugnan- 
tes e contrarias entre si, Ord. 1. 3, t. 53, § õ.** : 4,% con- 
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sciitaueas â natureza da cauRa ; por quanto artigos im- 
pertinentes se regeitão, l.^S, t. 20, § 35, t. 52, §. 2.**, t. 54, 
§11; e, se além de impertinentes, são injuriosos, é por 
elles responsável o articulante, que deverá assigna- 
los por seu punho sob pena de serem riscados por ordem 
do juiz, Cod. Crim. art. 241. A sua conclusão deve ser, 
1.' clara: 2.% certa, não podendo ser alternativa, senão 
nos casos exceptuados pela lei, bem como na acção de le- 
são enorme, em que fica á escolha do réo ou a rescisão do 
contracto, ou a reparação do damno, Ord. 1. 4, t. 13 § 1/ 
3.* congruente, sem o que o libello será inepto, e como 
tal deverá ser regeitado, 1. 3, t. 20, § 16, t. 53, §§ 2.' e 
3.'. Direi afinal, que estes principies dominão em geral 
todos os articulados como actos lógicos que são. 

Offerecimento do libello, 

§ 104. Deve ser offerecido na mesma audi- 
ência, em que se accusa a citação, ou, não sendo 
possivel, na seguinte sob pena de ser o réo, á 
requerimento seu, absolvido da instancia, con- 
demnado o autor nas custas, Ord. L 3, t. 20, § 
18 (Decr. n.*» 737 de 25 de Nov. arts. 70 e 71), 
e deve ser acompanhado dos documentos, de (jue 
nelle se faz menção como fundamentaes, ou sem 
os quaes a lei não admitte acçáo em juizo sob as 
penas já ditas, Ord. cit. § 22, Ass. de 5 de 
Dez. de 1770 (1); e, em quanto o juiz não de- 
libera sobre o caso, a parte, que está em falta, 
pôde remedial-a. Ass. de 22 de Nov. de 1769. 

(1) Excepto, se os documentos estão em poder do réo, 
jurando o autor esta circumstancia, ou se ha unpedimento 
ou demora para extrahir-se certidão, e o autor indica o 
cartório, registro, ou deposito publico, em que existe o 
original, Barb. a cit. Ord. n.* 2.«, Mend. a Castr. part. 
1.* L 3, c. 9.*» n. 2.% e Decr. n. 737 de 25 de ííov. 
art. 720. 
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OfiFerecido o libello deve o autor logo assígnar 
ao réo o termo legal pai^a responder, o qual se- 
gundo a Ord. 1. 3, t. 20, § 15, 19 e a praxe civil 
é o de duas audiências, e, segundo o Decr. n." 
737 de 25 de Nov. de 1850, art. 73 é o dez dias 
para as causas ordinárias commerciaes. ^ 

Addição^ emenda e mitdança do libello, 

§ 105. Até a contestação da lide se pode 
addir o libello, Ord. 1. 3, t. 20, § 7 e 8, prece- 
dendo despacho do juiz, e continuando vista ao 
advogado do réo de cada addiçâo feita para 
responder, Oad,. cit. § 8.^. Pôde explicar-se 
qualquer duvida, e corrígir-se qualquer erro do 
Ubello até a conclusão da causa, Instit. de action^ 
§ 35, Silv. á cit Ord. § 7, n.^ 9 (1). Quanto 
porém, á mudança propriameute dita, importan- 
do ella um novo juizò, para o qual é mister nova 
citação, se não pôde effectuar senáo desistindo o 
autor da acção com a declaração, ou protesto de 
intentar outra, e tentando nova e preliminar con- 
ciliação análoga á acção, que quizer propor. Es- 
tando a lide contestada, e mister^ que o réo con- 
venha na desistência (2). 

(1) Também se pode addir, explicar, e corrigir a 
petição inicial, a contrariedade, replica, treplica, embar- 
gos, artigos de preferencia, etc. Ord. 1. 1.° t. 48, §§ 12. 

(2) A rarzão é, porque da litiscontestaçSo (Judicnim 
acceptum) nasce um quasi contracto judiciário (in Judicio 
quasi con1/rahimu8)j pelo qual as partes se obngSo a re- 
ceber 08 julgados como leis, obrigação esta, da qual uma 
86 nSo pôde eximir sem consentimento de outra. Nisto 
não ha ficção ; mas realidade ; pois pôde o réo ser inte- 



ressado em desumbaraçar-se dt um procctíão iujiisto, e, 
lios easoH duvidosos, sahtr de incertezas vexatórias por 
meio de um julgado, á que etle e o autor se subnie' 

Excesso do pedido. 

• ^ 106. Excede-se uo pedido o autor, 
pede em juizo mais, do que lhe é devido, ou 
tes do tempo e condição, em que o réo é f)br 
do, ou o que já recebêo. No primeira cas 
condemnado no tresdobro das custas relat 
mente á parte, (jue pedio de mais ; e, se o 
por ignorância, nas ■ custas singelas ou dobra 
segundo a boa fé, oti culpa, em que for achf 
1. 3, t. 34 : no segundo, é condemnado nas i 
tas em dobro, e a nâo tomar a demandar o 
senão depois de passado o duplo do tempo, 
faltava, quando o demandou, 1. 3, t. 35 : no 
ceiro, é condemnado a tornar ao réo em dobro 
o que já havia recebido com as custas também 
em dobro, 1. 3, t, 36, Descendo, ou desistindo 
do pedido antes de contestada a hde, não teem 
lugar estas penas, e somente uo terceiro caso 
paga custas dobradas, 1. 34, e t. 35 (1). 

{_!) A' vista do silencio do Decr. de 25 de Nov. o á 
vista lio seu art.- Í43, que manda seguir nos casos ncllc 
omissos o processo civU como subsidiário, pergunta-se, 
se a»- disposições destas Ords. s2o applicavcis as causas 
commeroiaes. Eu penso que nSo: em primeiro lugar 
porque, com quanto antigas tradioçõcs nos dêm as custas 
como tendo sido estabelecidas ^í-opíer orímên; todavia, 
em todas as legislações modoi-nas oiitrão como prop- 
ter fítem, isto 6, como iitdemnisação de certas despesas, 
que o vencido obrigou- o vencedor a fazer ; peIoqne,cni 
vez de attribulrmos ao legislador o espírito retrogrado, 
devemos anles fazer votos, para que as citadas Ords. Re- 
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jao revogadas : em segundo lugar ; porque as omissões^ 
que o legislador quiz, que fossem suppridas pelo proces- 
so civil, sâo aquellas, que respeitãó á actos e formas ne* 
cessarias para a marcha e progresso regular das causas, e 
não aquellas, que sSo de uma ordem secundaria, e res- 
'peitâk> á actos de penalidade, que por sua natureza são 
9tricti júris. Consideremos particularmente a pena do 
autor tornar ao réo em tresdobro o que já havia recebido 
gundo dispõe ã Ord. do liv. 3, t. 66. Esta pena é uma 
daquelias, que, como a de TalliSo, occorrião natural e es- 
pontaneamente aos antigos como justas e verdadeiras ; 
mas, que aos olhos da civilisação moderna apresentâo um 
caracter hediondo. Assim, bastara dizer, que nella se 
não guardão justas proporções ; porquanto, conforme a 
importância da quantia, qúc foi pedida já tendo sido re- 
cebida, a pena, de que falíamos, pôde absorver a pequena 
fortuna do autor, e reduzil-o à miséria ; e, por conseguin- 
te, pôde ser mais terrível, do que muitas, que estão esta- 
belecidas pelas leis criminaes para crimes mais graves. 
Accresce que, segundo os meios, de que o autor tenha usado 
para pedir de novo pagamento de uma quantia já paga, 
pode incorrer em algum crime, como tal qualificado pelas 
leis penaes, e neste caso não é possivel, que soflfra dous 
castigos pelo mesmo facto. Mas, seja o que for, conce- 
be-se perfeitamente, que o arrancar o património de um 
para dal-o a outro, nunca foi, e nunca será garantir^ 
e defender interesses patrimoniaes em geral ( princi- 
pal objecto das leis civis) ; mas sanccionar espólios e vio* 
íencias, que deshonrão a justiçai é o contrasenso de 
querer evitar um espolio, commettendo outro em nome 
da leL Felizmente os nossos tribunaes civis se tem abs^ 
tido da applicação desta pena. 

SECÇÃO U 

DA RESPOSTA OU DEFEZA DO BÈO, 

Necessidade da defeza. 

§ 107. A primeira de todas as regrai judi- 
ciarias é, que ninguém deve ser condemnado 
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sem ser ouvido, e convencido : para isto a prin- 
cipal* condição é, que haja uma conveniente res- 
posta ou contestação do réo á acção do autor ; do 
contrario o processo e o julgamento ficào radical* 
mente nuUos (1). 

(1) Nemo debet inauditas damnari " Deuterono- 
mio eh. 17, V* 8/ S, JoSo, Evang. ck 705, e eh. 8, n. 10. 
£' esta uma máxima .dominante, que se desenvolve, se 
extende, e se ramifica em todos os detalhes das regras 
do processo^ 

Diversos meios de defeza. 

§ 108; No campo dadefeza o réo pode sím- 
J)lesmente negar ou contestar os factos e fun- 
damentos da acção, ou apresentar novos factos e 
razões para atacar a demanda, diffirindo-a, ou 
perimítido-a. D'alii nasce a dijfferença na theo- 
ria, e muito mais sensivel na pratica, entre cm- 
Ustação e recepção ^ as quaes, tendo diversa natu- 
resa e diversos caracteres, também se devem re- 
ger por principies differentes. 



CAPITULO I 



DA CONTESTAÇÃO 

O que é contestação : é geral ou especial 

§ 109. Contestação é a legitima contradic- 
ção do réo á acção do autor ^ qm firma a questão^ 
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de que o juiz tem de conJiecer. E^ gerál^ se o xéo 
aega geralmente os fundamentos da acção (o 
que algumas vezes se faz com as seguintes pala- 
vras : contrario por negação) ou especial^ se res- 
ponde á cada um dos artigos do libello. Pela 
simples narração dos factos por parte do réo 
também se effectua a contestação. 

Mxy>re88a^ ou tacita, 

« 

§ 110. A contestação também é real ou pre- 
sumida, A primeira é a que se forma pela ef- 
fectiva resposta do réo : a segunda é a que se 
dá pela sua contumácia: porquanto, na duvida 
de ser ou nâo o silencio do r?o uma aequiescen- 
cia ás pretenções do autor, a razão e a lei exigenp^ 
que seja recebido como uma contestação pura- 
mente negativa, e se prosiga'*na causa § 100. 
Neste caso é evidente, que se não negou audiên- 
cia ao réo, respeitou-se o seu direito de contrar 
ditor, e se satisfez uma das necessidades indecli- 
náveis do juizo, isto é a defeza, a qual, se nâo foi 
expressa, ficou presumida por um modo justo e 
rasoavel (1). 

(1) Ha uma outra contestação, que se cl^ama Jicta, 
e se effectua por officio do juiz, á quem a OrcL 1. 3, t. 20, 
§ 5 manda, que, offerecido o libello, tenha ^ lide por con- 
testada. ÉUa deve a sua origem á opinião geralmente 
recebida (depois da introducçSo do direito romano, e ca- 
nónico) de que alitiscontestaçSo é da substancia do juizo, 
e fora inventada, para que se não frustasse o juizo, quan- 
do o reo fosse contumaz. Mello (1. 4, t. 41 not ao | 
j) já exclamou : Que necessidade temos dessa Jieção f 
En digo mais, que é um invento infeliz, que, depois de 
desnaturalisar as cousas, e crear confusão de idéas, morr^ 
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pelo peso d'uma eontradicçSo enorme. Expliear-me-hei 
Se a razão de se não poder omittir a defeza foi, que deu 
origem á essa litiscontestação^cía, é claro, que, como 
symbolo d'um direito sagrado, deverá ser tão necessária e 
invulnerável em todas as causas summarisís^ e orãina- 
riciSy como o mesmo direito o é. Entretanto, contra esta 
expectativa lógica grave e seria, além delia não ter lugar 
nas causas summarias, a Ord. 1. 3. t. 63 pr. a qua- 
lifica de acto de mera solemnidade, cuja falta não traz 
millidade. Ora, se o réo tiver sido revél, e o juiz não 
tiver operado a tal ficção, o que restará, para nos termos 
da Ord. cit. o processo ser valido ? Sem duvida a con- 
testação presumida, de que fallamos,unica, que na hypothe- 
se dada é tudo, e não carece de ficções, porque é a própria 
verdade. Isto posto, parece, que se deve abandonar uma 
tal farça, onde o juiz apparece representando o papel de 
parte, e contestando a lide segundo se exprime a Ord. L 3, 
t. 51. Que se saiba, pois, que a resposta, ou a contes- 
tação do réo, é dogma na religião do dii^eito : que se 
saiba, que a litiscontestação, que a Ord. t, 63 pr. consi- 
dera acto de simples formalidade, é ajícta^ formada pelo 
juiz : que esta ficção não sirva de confusão aos jovens 
alumnos, qve tanto mais aprendem, quanto melhor po- 
dem raciocinar sobre princípios verdadeiros, tal é o meu 
propósito nesta nota. Quanto ao mais, deixo por conta 
aos compiladores das Ordenações, que, querendo fugir, 
do circuito da litiscontestação dos romanos, abraçarão 
ficções rasteiras e inúteis. 



Modo de contestar. 



§ 111. A contestação das acções orrfiwanVw 
é feita em fórma de contrariedade^ que se define, 
a simples negação ou refutação do libello^ na qual 
se conclue a absolvição do réo de todo ou de parte 
do pedido. Deve ser seguida de replica do autor 
e de treplica do r^o, também articuladas. Lei 
de 3 de Dez. de 1841 art. 120, e Decr. cit. art. 
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101 (1). Nas acções summarids faz-se em for- 
ma de embargos sem replica^ nem treplica. Disp, 
Prov. art. 14. 

(1) A replica é a negação ou refutação da contrarie- 
dade^ e a treplica a negação ou refutação da replica. A 
primeira, por tanto, faz parte do lihdlo^ e a segunda faz 
parte da contrariedade^ e depois de todos estes articida- 
do8 é que nas causas ordinárias se diz, que a lide esta 
contestada. 

Offerecimento da contrariedade replica e treplica, 

§ 112. Deve o réo ofiferecer a contrariedade 
dentro do termo legal, que lhe foi assignado de- 
pois de offerecido o libello, sob pena de lança- 
mento (§ 100), e com os documentos fundamen- 
taes, sujeito a mesma pena, Ord. 1. 3, t 20, § 23 
(salvas as mesmas excepções da nota 1.* do art. 
104 a respeito do autor, art. 721 do Decr. n."" 
737 de 25 de Nov). A replica é offerecida logo 
depois da contrariedade, e a treplica logo depois 
da replica, e nos termos legaes para este fim 
assignados (1). Estes termos podem ser refor- 
mados por justa causa, ou pelo beneficio de res- 
tituição, Ord. cit. §§ 19, 20, e 24. Sendo a 
contrariedade^ replica ou treplica^ feita por sim- 
ples negação, a causa fica logo em prova á re- 
querimento de alguma das partes, P. e Sz. e 
Decr. cit. art. 102. 

(1) Segundo a lei civil o termo, é o de uma audiên- 
cia para a rqplica^ e outro igual para a treplica ; segun- 
do a lei commercial é o dez dias, e havendo reforma, o 
segundo é de cinco dias, Decr. cit. arts. 100,* e 101 
^ndo que nas causas commerciaes o réo deve inserir na 
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contestação antes da defeza a arguiç&o das nuUidades, 
que houverem occtmdo até esse tempo^ e deve o juiz 
tomar conheciment o delias em audiência, verbal e sum- 
mariamente, arts. n 97 e 98. 



CAPITULO II 



D AS» EXCEPÇÕES 



O que é excepção : suas divisões, 

§ 113. Excepção na pratica é a allegação 
urttculada do réo para dilatar simplesmente a de- 
manda ou excluU-a para sempre : assim sào di- 
latórias^ ou peremptórias. Também se dividem 
em pré^udiciaes^ reaes^ epessoaes^ das qaaes já 
tratei no § 39. 

Excepções dilatórias. 

§ 114 As excepções dilatórias^ se podem 
reduzir á quatro classes : 1.* as que se. oppÕem 
á jurisdicçâo do juiz, coíno as de suspeição^ in- 
competência^ prevenção ; as que se oppoem á pes- 
soa dos litigantes^ e seus procuradores^ como as 
de falta de tutor ^ curador^ a de falso ou ifU- 
gitimo procurador^ a de espolio etc. etc : 3.** ao 
processo em razão de vicios inherentes, como a 
de libello impto^ ou em razão de faltas substan- 
ciaes, como a de falta de conciliação^ citação^ e ou- 
tras nullidades: 4.*, finalmente, respeitâo ao mes- 
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mo negocio, bem como a de falta de imple- 
mento de contracto (1), a de moratória e outras. 

(1) Esta excepção pôde ser dilatória^ se é offerecida 
para o fim de addiaivo cumprimento da obrigação para 
quando o autor cumprir de sua parte o que também de- 
va, ou peremptória^ se é ofierecida para rescindir o con* 
tracto. 

Peremptórias. 

§ 115. Estas excepções sâo as que pe- 
rimem a acção^ bem como as de cousa julgada^ 
tranaacçãOj juramentOy prescripção^ paga^ quitação 
(Ord. l 3, t 50, pr.) medo^ doh^ simularão (D. 
ác dol. mal. et met excepto Ord. Z. 4, í. 71) a de 
Macedoniano (Ord. 1 4, t 50, a de Velleiflno (l 4, 
t 61) e outras. 

Proposição das eçccepçôes antes da contestação. 

§ 116« Áutes da constestaçâo, e no prazo 
para eUa assignado deve e réo propor conjuncta- 
mente todas as excepeções dilatonasj que tiver 
Ord. l 3, t. 20, § 9, t 49 § 2.* : e depois delias 
todas as peremptórias^ Ord. cit. do t. 20, § 15, e 
t, 50, pr. Entre as éíefeítona«,porém, a de suspei- 
ção deve ser proposta primeiro que todas, não 
devendo o réo, antes delia, praticar acto algum,' 
pelo qual pareça consentir no juiz^ Z, 3, t. 21, § 
2, t 49, § 1.*" (1), e depois delia a de incompe- 
tência sob pena de prorogar-se a jurisdicçâo, se 
fôr de naturesa prorogavel, t 49, e Decr. n. 737 
de 25 de Nov. art. 76 (§ 58). As excepções,nes- 
ta occasião apresentadas, dão motivo á um de- 
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bate incidente, que dispensa examinar, se o autor 
tem ou não o direito, que attribue a si : seu ef- 
feito immediato é sobreestar a causa principal 
(2) excepto quando a lei as remette expressa- 
mente para a contestação (3). 

(1) Tão rigoroso é este preceito legal <jue não dix 
" coEnsinta " ; mas " pareça consentir ". A suspeição 
tem merecido receber o nome de excepção : sel-o-ha sem 
duvida quanto a forma ; quanto ao fundo ou a matéria é 
incontestavelmente commum ao autor e ao réo. Ora, 
quando no lugar houver um só juiz competente rctêione 
causcBj e for suspeito ao autor, como, e em que tempo de* 
verá este oppôr-lhe a suspeição de modo a não consentir 
nelle? Depctis de citado o réo, e accusada a citação 
em audiência, este acto com seus effeitos jurídicos e natu- 
raes de estabelecer a competência por prevenção, a litís- 
pendência, além de outros effeitos, è sem duvida um acto 
assas positivo e Ibrmal de acquiescencia ao juiz. Logo 
não é depois deste acto, que o autor poderá usar da sus- 
peição. È não se diga, que esta condição de não consentir 
no juiz existe somente para o réo, e não para o autor ; 
pois, se assim fora, ficaria o autor de melhor condição, 
que o réo, para apresentar a suspeição já existente antes 
da demanda,quando e como bem quizesse, o que é absurdo. 
Logo o que lhe resta é intentar a suspeição antes de fazer 
citar o réo ; de sorte que a matéria de suspeição, que 
para o réo é excepção, para o autor é acto de desemba- 
raçar o caminho para a proposição de sua acção. 

(2) E' esta a verdadeira intelligencfa da Ord. 1. 3, t 
20, § 15, e t. 50, pr. nas palavras " poderá a parte vir a 
embargar o processo, e a ser a lide contestada ^' subordi- 
nadas á estas outras do § 1.*^ da mesma Ord. cio t. 50 '' das 
que podem embargar a contestação ", intelligencia esta 
contraria á que P. e Sousa e outros dão, a saber : que a 
lide é contestada pela excepções peremptórias, imaginan- 
do logo a divisão de litiscontestação jp^ra, se é feita pela 
contrariedade, e evetitual se é feita por alguma das ditas 
excepções. A pratica de receber o juiz a excepção como 
principio de cofitrarieãade^ e mandar que esta se complete 
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ua audiência seguiu te é salutar, e tem seu fundamento 
no poder official do juiz, que nSo pode ficar indiíFerente 
ao caso, em que o réo ou por erro ou chicana offereça 
como excepção o que 6 matéria de contrariedade (§ 73). 

(3) Assim c, que o Decr. n." 737 de 25 de Nov. nos 
arts. 74 e 75 manda, que, menos as eícepções de suspei- 
çãOy incompetência, litispenãerida, illegitimidade das 
partes, e cousa julgada, todas as mais sejão alleg^adas na 
eotitestação. 

Processo das excepções antes da contestação, 

§ 117. Nenhuma lei civil tem traçado a 
marcha das excepções dilatórias : a pratica tem 
variado, e a mais seguida é a seguinte : '' ofiereci- 
da a excepção, o juiz dá vista ás partes para im- 
pugnação e sustentação delia, depois do que, 
conclusos os autos, ou a rejeita logo, se vê que 
não pode proceder, ou a recebe, e a julga logo 
provada, se a matéria é de direito claro e 
inconcusso, ou a recebe simplesmente, se contem 
factos attendiveis, que devão ser provados com 
testemunhas, caso este, em que manda contra- 
rial-a, e segue discussão ordinária com replica^ 
treplica, etc. " (1) A marcha das peremptórias 
estó traçada na Ord. l. 3, í. 20, e consiste em sum- 
ma em assignar-se immediatamente ao excepiente 
dez dias para a prova, findos os quaes, e concluso 
o feito, ou o juiz, se a nâo acha provada e con- 
cludente, a rejeita, condemnando o excepiente 
nas custas, e deixando-lhe salvo o direito de ser- 
vir-se da mesma matéria na contrariedade, ou, se 
acha provada, recebe-a, manda o excepto contra- 
rial-a, e segue o processo ordinário^ depois do 
qual, ou é afinal despresada, e se prosegue na 
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causa principal, indo o feito com vista ao réo 
para contrariar o libello, ou é recebida, e se julga 
o autor carecedor da acção intentada, salvo os 
competentes recursos, como veremos em lugar 
próprio. 

(IJl P. e Sz. 131 é desta opinião, que Lobão " Seg. 
Linh '* combate com distincções taes, que confundem o 
processo ordinário com o summarío, O Decr n.« 739 de 
25 de Nov. nos arts. YB e 79 fez profundas alterações no 
processo das excepções tanto dilatórias como da de cousa 
jidgaday que é peremptória^ alterações estas de simplifica- 
ção e economia para o movimento judiciário das causas 
eomm&rdaeSy que não assentão nas causas eiveis. 

Excepções depois da contestação, 

§ 118. Depois da contrariedade pode ainda 
o réo apresentar hB- excepções^ que tiver ein defe- 
sa nas occasiões, em que lhe compete fallar no 
feito^ tanto antes como depois do julgado, e mes- 
mo na 2.* instancia ; nào porém em forma de ex- 
cepção, e com a marcha, que lhe é própria ; mas 
com o aspecto, forma e direcção, que na occasiâo 
dada forem conformes com a lei : neste caso a 
excepção^ quanto ao fiindo de direito, é a mesma 
e inalterável, mas muda de forma e de processo, 
e por isto recebe na pratica differente denomina- 
ção, qual a de embargos á sentença^ embargos á 
execfução^ &c., pr. e deste modo é, que se deve en- 
tender a Ord. l. 3, t 50 pr. nas palavras : dos em- 
bargos que se álUgão nas execuções. Entre as 
dilaPjrias^ porém, ha a de suspeição^ que a todo 
o tempo que se allegue até á sentença, segue sem- 
pre o seu processo especial, e outras como a de li- 
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bello inepto^ incompetência^ &c., que se extinguem 
pela apresentação da contestação. 

Juizes competentes para conhecerem da excepção 

de suspeição, 

§ 119. Das suspeições oppostas nas comar- 
cas geraes aos juizes de páz, e municipaes conhe- 
ce o juiz de direito da respectiva comarca, L. da 
ref. n. 2,033, art 24 § 3, eseu Reg. n. 4,824. art. 
66, § 4.*": das oppostas aos juizes de direito db- 
nhece o juiz de direito da comarca mais próxi- 
ma ao termo, em que se arguir a suspeição, regu- 
lada a proximidade segundo as tabeliãs organisa- 
das pelos presidentes das provincias, L. cit. art. 
11, § 2.**, e Reg. cit. art. 14, § 2.**, não cabendo 
aos substitutos, ainda quando se achem exercendo 
plena jurisdicçáo, conhecer destas suspeiçpes, cit. 
Reg. art 4, § 4, Nas comarcas especiaes^ das 
suspeições oppostas aos juizes de páz conhece o 
juiz de direito, que fôr competente, e das oppos- 
tas aos juizes de direito conhece a relação do dis- 
tricto, L. cit. art. 11, § 1.**, excepto as oppostas 
aos juizes especiaes do comniercio, das quaes co- 
nhece o presidente do tribunal respectivo, Decr. 
n.^ 1,597 do l.« de Maio de 1855, art. 78. 

Processo especial da suspeição. 

§ 120. E' bem especial este processo, e em 
summa é o seguinte. Deve o recusante intimar 
verbalmente em audiência a suspeição ao juiz da 
causa, declarando a razão e o motivo, Ord. 1. 
3, t 21 § 4, e, não sendo reconhecido pelo juiz, 
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deve iiitental-a n^audiencia seguinte por artigos 
assignados por advogado com declaração das tes 
temunhas, que hão de jurar, não podendo ao de- 
pois augmentar o numero delias, nem snbstituil-as 
por outras, Ord. cit. § 4, e Ass. de 25 de Nov. de 
1806. Deve antes disto caucionar o juizo, reco- 
lhendo a quantia ao cofre municipal, e fazendo 
ajuntar aos autos o respectivo conhecimento Reg. 
n. 4,824 de 22 de Nov. de 1871, art. 69, salvo o 
caso de extrema e notória pobreza, ou provada 
cóm testemnhas, Ord. Z. 3, t 22 § 2.'', Alv. de 14 
de Set. de 1814 § 2.**. Feito isto, fica o processo 
suspenso, e o escrivão remette immediatamentea 
suspeição ao juiz competente para conhecer delia, 
o qual manda, que o juiz recusado deponha de 
seu píBcio sobre a matéria da suspeição dentro 
em trez dias : se este nâo depõe, é havido por 
confesso^ Ord. í. 21 §§4, e 11: se depõe, dá-se 
vista ao recusante, â quem, no caso de se não con- 
formar com o depoimento, assigna-se o termo de 
10 dias para a prova, e segue-se a decisão final, 
que ou ]xx\^2i^ suspeição improcedente, não admit- 
tindo recurso algum (nem o d'embargos de nul- 
lidade, Ass. de 10 de Jan. de 1619), e prosegue 
o juiz da causa nos termos delia, ou julga proce- 
dente (1) e passa a causa ao substituto ou sup- 
plente do juiz 5í^apeeío (2). 

(1) Desta sentença também não ha recurso algum; 
visto como o aggravo de instrumento concedido pela Ord. 
l, 3, t 21 não foi acceito pels Reg. de 15 de Março de 
1842, arts, 15, el6. 

(2) Este é processo (não alterado até hoje por lei 
alguma) para as suspciçõefl eiveis em geral oppostas aos* 
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jttizes>de direito nas causas de sua competência de valor 
superior á 500$. Quanto as causas ató 100$ da compe- 
tência dos juizes de paz, e as de mais de 100$ até 500$ 
da competência dos juizes municipaes o processo da sus- 

^ peição o o summaríssimo ordenado pelo novo Decr. n.» 
4:824 art. 63, § 9. e art. 66 § 3.«» e que deve ser o mesmo que 

! das excepçdes oppostas aos juizes de direito quando nas 
comarcas especiaes julgão em 1'. e iiltima instancia essas 
causas, visto como neste caso a necessidade de simplifi- 
cação, celeridade, e economia no movimento judiciário de 
t>aes causas subsiste, e é a mesma. Temos ainda o processo 

; especial dos arts. 82 e seguintes do Decr. n. 1S1 de 25 de 

; Nov. de 1 850 para as suspeições aos juizes do ommercio. 



Excepções de litispender^eia e prevenção, 

§ 121. A' estas duas matérias de defesa, 
confundidas, como inconvenientemente o tem 
sido, ha faltado por isto as nece^arias aprecia- 
: ções quanto ao origem, Índole, e effeitos de cada 
; uma, e quanto ao que é commum á ambas. DijflFe- 
i rem principalmente em que, para a de Ititspen- 
i dencia^ é bastante o concurso de duas demandas 
idênticas, embora o juiz seja o mesmo* uma vez 
que seja competente 7'atione caitscey ao passo que 
para a de prevenção é mister, além disto, o con- 
curso de dous juizes de jurisdicção prorogavel 
um a respeito de outro (pois a favor da improroga- 
vel nunca se dá o direito de prevenção)^ perante 
um dos quaes se inicie a mesma demanda peran- 
te o outro já pendente, o qual em virtude da 
precedência ficou sendo o competente para co- 
nhecer do direito litigioso. (1) A de litispen- 
' dencia é opposta directamente a duplicação da 
mesma demanda como um acto supérfluo e ve- 
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xatorio ao réo, que com legitimo interesse con- 
tra elle reclama, para que subsista somente a 
precedente demanda como plena garantia do 
direito em sua unidade ; a de preveução, porem, 
é opposta directamente á jurisdicçâo do segun- 
do juiz para que, attenta á identidade das duas 
demandas, se julgue incompetente com relação 
ao primeiro, que já o precedeu. Fraternisão-se 
com a de cousa julgada no ponto em qu«, é ne- 
cessário para procederem, que se verifiquem as 
trez identidades de catLsa^ objecto^ e pessoas (2). 

(1) Struv. Msercit 4Qy t?ies, 5.% foi o primeiro, que, 
appeílando vagamente para os costumes do seu tempo, 
plantou a confusão nestas duas excepções, confusão esta, 
que, apezar do que em contrario disse judiciosamente Mul- 
ler, tem reinado nos escriptos dos doutores, e até (o que 
é notável) nas leis modernas com lacunas, que podem dar 
occasião a dubiedades e incertezas. Consideremos este 
vicio de confusão quanto a doutrina, quanto as leis e a 
pratica, e quanto a improcedência de seus motivos. 

(A) Quanto a doutrina, sendo o direito t/no, a acção 
que delle nasce em. garantia, e o exercicio desta acção 
(demanda) devem também ser unos ; donde resulta, que 
a duplicação* da mesma demanda,além de supérflua, é ve- 
xatória ao réo, que por isto pode contra ella reclamar, 
para que cesse uma das duas demandas, e subsista so- 
mente a outra em plena garantia do dii^eito do autor, 
que com isto nada soffire : o evitar o supérfluo e pre- 
judicial não oflende o necessário : eis o fundamento da 
excepção de lUispendencia. E, visto como no concurso 
de duas demandas idênticas a precedente é a que deve 
continuar até findar, d'ahi vem, que se o juiz de uma das 
duas demandas não é o mesmo que o de outra,aquelle, que 
começou a officiar na primeira e já pendente, é o que pela 
antecipação de siia jurisdicçâo fica sendo o competente 
para continuar a conhecer do negocio até o fim : é o prin- 
cipio de ordem natural : vhi coeptam^ ibi Jifidtum est ; 
eis o fundamento da jwev€wpão, verdadeiro aggregado da« 
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; duas matérias^ a dá litispendencia, e a de incompetência; 
de sorte que pode existir a primeira sem a segunda, não 
podendo existir a segunda sem a primeira. Assim, na 
excepção de litispenãe^icia o juiz, julgando provada a re- 
clamação do réo eaiseepiente^ absolve-o da citação e man- 
I da, que o feito seja appenso ao da causa já pendente, que 
} tem de proseguir para alli constar, sendo que na de pre- 
\ venção o juiz, julgando verificada a identidade das duas 
i demandas, julga-se igualmente incompetente, absolve o 
réo da citação, e manda remetter o feito ao juizo de pre- 
cedente demanda para alli ficar appenso ao que tem de 
proseguir. D'ahi se pode inferir qual a importância das de- 
; cisões proferidas sobre estas matérias, decisões, que, quan- 
do filhas da inconsideração, ignorância ou parcialidade 
podem ferir o autor em algum direito distincto do da 
' precedente demanda sob o falso fundamento, de ser o 
i mesmo ; pelo que devem estar sujeitas ao recurso de ag- 
gravo de petição e instrumento, ou de appellação (con- 
; forme melhor parecer ao legislador), que provoquem a 
decisão do juiz superior para reparar en"os e injustiças 
': coEunettidas. 

(B) Com relação a lei e a pratica, coíno na excepção 
àe prevenção entra a matéria de competência e inoompe- 
I tencia, para as decisões sobre ella proferidas a lei tem de- 
terminado o recurso de aggravo de petição e instru- 
mento ( Ord. 1. 3, t. 20 § 9, palavras " no caso de incomr 
I petencia do juiz '^, Regul. n.** 143 de 15 de Mai-ço de 
1842, art. 15, § 1.% e o de n.*» 737 de 25 de Nov. d^ 1850 
: art. 669, § 1.^) Mas, na de simples litispendencia^ em 
qne, sendo o juiz um só e competente para as duas de- 
mandas, não entra, nem é possível entrar matéria de in- 
c<»npetencia ou competência, que exprimem necessaria- 
mente a correlação entre dous ou mais juizes^ qne recur- 
; 80 haverá? O mesmo Regul. n. 143 de 16 de Março 
de 1842 no § 2.° do cit. art. 15 também concede este re- 
curso contra a sentença de absolvição da instancia, e refe- 
re-se ás (h-d. 1. 3, t. 14, pr. e t. 20 §§ 18 e22. Ora, essas 
Ords. referidas no cit. Regul. fallao de absolvição da ins- 
[ tancia c<mi o direito de ser renovada pelo autor, ao passo 
I que essa taciturnidade e immobilidade perpetua, que a 
j Utispendenoia, quando julgada provada, impõem ao se- 
I gtmdo feito, não admitte a renovação delle ; pelo que 6 an- 
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tes uma das sentenças mixtas, de que falia a Ord. t. 6.9, pr. 
mormente nas palavras: '• ou galga, que o demandado 
não é obngado a responder " e por ultimo nas palavras: 
" de semelhante a semelhante *' para caber n^ellas a 
appellação. Mas, mesmo quando se queira dar ás palavras 
" absolvição de instancia, " interpretação lata, para ad- 
mittir na litispendencia o aggravo de petição ou de ins- 
trumento, ainda assim fica existindo viva e notável diffe- 
rença entre a litispendencia e a prevenção, a saber, que 
nesta, quer a sentença a julgue provada quer a rejeite, ad- 
mitte em todo o caso o aggravo de petição ou de instror- 
mento, e n'aquella a sentença, que a julgíar provada ad- 
mittirá o referido recurso, e a que a desprezar, admittiii 
apenas o aggravo no auto do processo no civil, e nenhum 
recurso no commercial. Logo, como negar, que mesmo em 
relação a lei e a pratica estes dous meios de defesa sejâo 
distinctos ? 

(C) A vista do exposto, em que motivos se fimda 
esta confusão da litispendencia com a prevenção? 
Eil-os. Suppõe-se, que a excepção de prevenção é o re- 
médio contra quem quer reproduzir a mesma demanda 
pelo interesse de ter um juiz, que lhe seja, ou pareça ser 
mais favorável, que o primeiro ; e, visto como aem este mo- 
tivo,nem algum outro ha, que arraste o autor a reproduzir 
a demanda perante o mesmo juiz, d'ahi concluio-se, que a 
litispendencia sem prevenção não pode existir, e a qne 
exista, ou possa existir, é necessariamente a mesma ex- 
cepção de prevenção. Como aífirmar, que o motivo 
creador de duas demandas idênticas é somente querer o au- 
tor desoartar-se de um juiz de sua primitiva adhesão para 
outro, que ao depois lhe pareça melhor ? não pode haver 
por ventura n' apreciação da identidade de duas deman- 
das duvidas mui serias a resolver sem que as pail^es es- 
tejão dominadas de ma fé? o que ha vem de simples, 
que a luta de interesse livaes não complique na pra- 
tica ? E' o mesmo P. e Sz., que, mettido nesta confusão 
em sua nota 291, obra de retalhos sem coherencia de 
doutrina, e unidade de pensamento, diz, que a excepção 
de litispendencia cabe em todos os casos, em que cabe a 
de cousa julgada, na qual entrão as vezes questões dif- 
ficeis e delicadas sem o interesse de mudança de um juiz 
para outro. Em conclusão, a litispetidencia e a prevenção^ 
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. como exprimindo uma só e a mesma itoçâo, é confusão, 
nascida de tácitas e falsas supposiçôes. 

(2) A excepção de cousa julgada^ e a de litwpen* 
ãoncia e prevenção, quando â^^^areç^o provadas, podem 
Ber applicadas ex-ófficio ? A primeira, sim • por quanto a 
autoridade da cousajulgada não provem, como alguns 
pensão, do quasi contracto judiciário, oriundo da litiscon* 
testação ; mas é um elemento indispensável de ordem pu- 
blica, e, como diz Bordeaux, tem o mesmo fundamento, 
que a autoridade das leis e a do governo. Quanto as ou- 
tras, não ; pois que são do interesse das partes, que com 
seu consentimento tácito podem prorogar a jurisdicção 
• quando incompetente ratione personse. Quid. se o réo 
as não apresentar, e as duas demandas pelo consentimen- 
to tácito seguirem ^eus termos até o julgamento? A 
primeira, em que se dér sentença passada em julgado, 
esta será motivo de nullidade da segunda, que lhe fôr 
contraria, e, sendo conformes, a que for primeiro executa- 
da trancará a porta a execução da segunda, menos se 
fôr por condemnação ds custas contra o vencido em am- 
bas as demandas, quer fosse autor quer fosse réo : se 
autor, â si impute o reproduzir inultimente a mesma quês* 
tão ; se réo, á si impute o não haver usado aos meios 
legaes, que tinha. Isto já pertence a matéria de execução. 
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ACTOS, E PROCESSOS INCIDENTES 

Razão de ordem, 

§ 122* Nas demandas se podem dar vários 
acfos, e processos incidentes^ dos quaes uns são do 
interesse dos litigantes, e outros do interesse de 
ferceiros^ á quem as leis concedem meios de 

15 
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fazerem reclamações, e se constituírem partes 
na questão já agitada entre o autor e o rá). 
Podem apparecer em diversos estados da lide ; 
mas, para alguns, a occasiâo mais opportuiia 
é antes ou logo depois da contestação ; pelo que 
proponho-me agora a tratar delles. 

CAPITULO ÚNICO 



Maricas ás custas^ e ao imposto substitutivo da 

dizima de chancdlaria. 



§ 123. A fiança as custas foi abolida, fican- 
do o autor vencido obrigado a pagal-as da cadêa, 
não pagando-as dentro em vinte e quatro horas 
depois de requerido, Disp. Prov. art. 10. Ex- 
ceptuão-se as demandas propostas por nacionaes 
ou estrangeiros residentes fora do Império, ou 
que delle se ausentarem durante a lide, os quaçs, 
sendo requerido, devjem prestar fiança ás custas, 
e ao imposto de dous por cento, substitutivo da 
dizima da chancellaria sob pena de perempçáo 
da instancia, excepto se o autor é de extrema 
pobreza, e justificar perante o juiz da causa im- 
possibilidade, cabendo da decisão a tal respeito 
aggravo de petição ou de instrumento, Resoluç. 
n.o 564 de 10 de Julho de 1850, Avis. de 6 de 
Julho de 1851, e Decr. n. 737 de 25 de Nov. de j 
185Q, art. 736. 

Autoria. 

§ 121. Autoria é o arfo^ pelo qitat o réo de- 
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mandado sobre cousa movei, ou iinmovel, que pos- 
sue em seu próprio nome, faz citar aquélle, de quein 
a houve ou seus herdeiros, para que o venhão 
defender sob pena de lançamento, e ficarem sujei- 
tos a evicção, Ord. L 3, t 44, e t 45, Decr. cit. 
de 25 de Nov. arts. 111, e 112. Tem lugar an- 
tes das dilações probatórias, do contrario cessa a 
responsabilidade do nomeado (§ 2.?, da Ord. cit.) 
Para execução da citação o juiz assigna termo 
razoável, suspensa a causa, excepto se o nomeado 
estiver fóra do Império (Ord. cit. pi*.). Accu- 
sada a citação, se o citado nâo comparece no 
termo assignado, é lançado, incumbindo ao réo 
defender a lide, e leval-a á segunda instancia 
(ainda que a sentença lhe pareça justa), sob pena 
de perder o direito d' evicção (Ord. cit. § 3) : se, 
porém, comparece, o autor pode escolher o réo 
para com elle litigar. Contra esta escolha o 
chamado á autoria pode offerecer-se a ^defender 
o réo como procurador em eausa própria, pres- 
tando caução, que facilite a execução da sentença ; 
mas, ainda assim, pode ser excluido, provando 
o autor, que o réo principal é pessoa mais ver- 
dadeira (Ord. cit. §§ 6 e 7). Convindo o autor 
em que a lide corra com o nomeado, pode o réo 
principal assistir a lide (1). O nomeado nâo 
pode declinar da jurisdicçao do juiz, salvo se tem 
/ô?'o privilegiado (§ 48). 

(1) A lei commercial nesta parte difFerc da lei civil 
em vários pontos ; assim : 1.*, ella manda que a citação 
do chamado a autoria seja logo requerida na audiência, 
em que for proposta a acção (art. 113 do Decret. cit.) ; 
2.% somente admitte a suspensão dá causa durante a exe- 
cnção da citação, quando o chamado a autoria mora na 
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f)rovineia, ou em lugar incerto, e é mister a citação edi- 
tal (ait. 114) ; 3.% dá-lhe pleno direito de defesa, sem que 
o autor possa escolher o réo príncipal para com elle liti- 
gar (art. 115). Quanto ás duas primeiras, nada direi; 
mas, quanto á ultima, sempre considerei as disposições da 
Ord. 1. 3, t. 45, nesta parte C013A0 incapazes de appli- 
cação verdadeira e positiva ; por quanto, se na reivindi- 
cação de uma propriedade, que foi minha, e eu, a vendi, a 
lei não quer, que em minha ausência meus direitos fiquem 
compromettidos, tanto que me deixa em paz, e o compra- 
dor sem i^ecurso contra mim, se não me denunciou em 
tempo a lide, e não invocou minha justa intervenção, e, se 
por outro lado, me contempla como mais esclarecido na 
questão sobre uma cousa, que transferi S outrem, e não a 
podia transferir, se não com bom direito, como deverei 
ficar dependente da escolha interessada do autor, que me 
olha como um adversário mais foile para disputar-lhe o 
successo da demanda ? Além da áutoría fazer a causa 
commum ao réo principal e ao nomeado, este em ult 
resultado é sempre o justiçado, que pela evicção temi 
sofírer os males de uma condemnação, ou gozar os fruct 
de uma victoria ; e por conseguinte, a sua defesa deve«f 
livre de tropeços, e respeitada. Um voto para que esí 
disposição commercial se ex tenda ao civil, dirijo aind 
como de outras vezes, ao legislador, na convicção de qi 
mais cedo ou mais tarde ha de realisar-sc. 

Reconvenção, 

§ 125. Reconvençào é o, acção proposta pi 
réo contra o autor no mesmo feito e juizo^ em q 
é demandado. Requer citação pessaal do auto 
excepto se a acção foi proposta por procuradi 
geral, estando o autor ausente, embora haja r 
procuração reserva" de nova citação, 1. 3, t. ' 
pr. ou por procurador em causa própria, Almei 
e Sz,, Seg, Ltnh. n, 317. As partes devem v 
ri&cfxr SimeBmei qualidade pessoal^ ém que fig 
ráo na acção, sob pena de não ser recebida a r< 
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conveuçào, Voet ad Paml tit de judie, n, 89. 
Seus effeitos sSo :!.'', sujeitar o autor reconvindo 
ao mesrao juiz, á que é sujuito o réo recouvinte^ 
e 2.''^ andar em igual passo com a acção ; de sorte 
qu6 ambas sejáo julgadas pela mesma sentença, 
1. 3, t. 33, pr. e § 2. Perde o segundo efteito, 
se é proposta depois da litiscontestaçâo, ou se é 
ordinária^ e a acção aummaria^ Ord. cit. §§ 1 e 6. 
Na hypotHese contraria podem ambas ;indar era 
igual passo, renunciando o réo o privilegio da 
reconvençâo. . Nàd tem lugar nas causas arhi- 
traes^ de ãjppelação^ de força., Ord. cit §§4, 7 e 8 
(excepto se for d'outra força sobre diversa cousa, 
Per. e Sz. n. 322), de deposito^ (excepto se ver- 
jTsobre outro deposito, argum. do Cod. Com. art: 
"llKpdo cit. Decr. de 25 de Nov. art. 278), e 
!*/ jThíutivas, Nas causas commerciaes não é 
* ' /ipitação do autor, cit. Decr. art. 103. 

Opposição. 

126. Opposição é a acção de terceiro^ que 

% na cmisa para excluir as preterições do 

do réo. Corre no mesmo processo^ e si- 

eamente com a causa principal^ se e pro- 

iate$ de se dar lugar ás provas, e em auto 

lo, se depois, 1. 3, t. 20, § 31, e cit. Decr. 

9 e 120. Nâo precisa de citação das partes, 

Ord. cit. n. 22, e Decr. cit., e basta que 

:)ente exhiba procuração, e peça vista parst 

mtar os seus artigos. Depois de proposta, as- 

>se ao autor e ao réo por sua vez para 

starem, e treplicarem, e ao oppoente para 

car os mesmos termos raai^ados para o libei- 
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lo, e afinal, arrazoando primeiro o oppoente, c 
depois e successivamente o autor e o réo, a acção 
e a opposiçâo sâo julgadas pela mesma sentença. 
Sendo muitos os oppoentes, os seus artigos de- 
vem seguir successivamente a mesma marcha 
já- dita (1). 

(1) Caberá opposiçâo de terceiro na segunda iiistan- 
cia ? A opposiçâo é um libello ou acção nova sujeita ao 
processo determinado para todos os meios legaes de dis- 
cussão e verificação ; e a segunda instancia não e juizo de 
instrucção, nem as causas podem deixar de passar pela 
primeira ordem de jurisdicção. Estes dous principios res- 
pondem negativamente. Quid, se o terceiro quizer vir 
a juizo com seus artigos de opposiçâo em occasião, que 
o réo houver offerecido alguma excepção peremjytoria ? 
Admittir aomesmo tempo a opposiçâo ^goxwo effeito legal de 
correr simultaneamente com a causa principal, e a excepção^ 
cujo eífeito legal é sobreestar o curso da causa principAl,náo 
ó possivel : a incompatibilidade entre esses dous inciden- 
tes é manifesta : abandonar a defesa do réo á beneficio de 
um terceiro também não. é possível : receber a oppo- 
siçâo, e addiar a marcha delia para depois que a ex- 
cepção for despresada e o réo tiver de contrariar o libello, 
isto não passa de uma contingente eillogica espectativa; 
pois que pode a excepção ser afinal julgada provada, e 
ser esta sentença (com força de definitiva) confinnada 
pela segunda instancia, e ficar a causa de vêz concluída. 
Logo, se o terceiro não quizer estar por esta contingência, o 
que lhe restará, será apresentar sua opposiçâo em auto 
apartado. 

Assistente. 



§ 127. K^ú^ienie é aquelle^ que intervém iiv) 
pleito para defender o seu direito juntamente com 
o do autor ^ ou réo. Pode vir a juizo tanto antes, 
como dopois da sentença, recebendo a causa no 
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estado, em que se achar, e deve allegar o seu di- 
reito nos mesmos termos, que competem á aquel- 
le, a quem assiste. Não pode ser admittido na 
causa, sem que prove logo o interesse, que tem, 
v: g.^ se é tutor ^ socto^ consenhor da couaa^ legatá- 
rio na causa de nuUidade de testamento^ <èc., Lo- 
bão, Seg. Linh. n. 183, e cil. Decr. arts. 124 e 
125. Não pode >allegar incompetência^ nem sus- 
peições argum, do Decr. cit. art. 126. 

Habilitação. 

§ 128. Fallecendo algum dos litigantes em 
qualquer tempo ou estado da causa, pessa logo o 
andamento d'ella, e a instancia passa activa e pas- 
sivamente aos herdeiros do morto depois de legal- 
mente habilitados, Ord. 1. 3, t. 27 § 2, t. 82. pr., 
porem, se interposto o recurso de revista os autos já 
tiverem subido ao tribunal supremo, neste caso 
especial, se for concedida revista, será a habilita- 
ção feita perante a relação revisora, Reg. n.^^lS 
de 26 de Abril de 1838, arts. 1 e 2 (1). Pode 
a habilitação ser promovida pela parte, que maior 
interesse tiver, ou pela sobrevivente com citação 
pessoal dos herdeiros dó morto Ords. cit. e 
Decr. n. 737 de 25 de Nov. art. 406, ou por estes 
com citação d'aquella, ou de seu procurador, ar- 
gnm. das cit. Ords. e Decr. cit. Deve ser dedu- 
zida em artigos ofiferecidos na mesma audiência, 
^ em que é accusada a citação. Segue o processo 
I summarto^ e sendo confessada, a confissão é re- 
j duzida á termo assignado pelo confitente^ e se- 
I gue-se o julgamento. Se com o morto corriâo 
I duas ou mais causas, em cada uma delias deve 
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haver habilitação. O oessionario deve também 
habilitar-se, salvo, se no titulo de cessão ha a 
clausula de *' procurador em causa própria " 
P. e Sz. n. 252 (2). 



(1) Perante o tribnnal supnBino não ha habilitações; 
porque elle nâo é tribunal de instancia alguma : temos 
duas instancias, uma inferior, e outra superior, e não ter- 
<',eira. 

(1) O Decr. de 25 de Nov. dispõe cousa differente, 
e mais simples para as cansas comrnercictee : quanto ao 
caso de morte de algum dos litigantes, manda no art. 
404, que se ficarem viuva e herdeiros íegitimos, ou so- 
mente herdeiros legítimos, basta que estes, fazendo certo 
por documentos legaes o óbito, e a qualidade de herdáros 
legítimos, ou necessários, ajuntem nova procuração, e 
facão citar a parte contraria para continuação da instan- 
cia ; c quanto ao caso de cessão manda no art. 409, que o 
cessionário ou subi"ogado possa proseguir na execução 
ajuntando somente o seu titulo legal, sendo obrigado a 
provar a sua identidade, se delia dttvidar-se. 



ll§E€ÇÂO IV 



DAvS DILAÇÕES E PROVAS 



Razão de ordem. 



§ 129. Depois da litiscontestaçao, que de* 
tei*niina os pontos da questão, seguem-se as pro- 
vas, como meios de se verificar a verdade dos 
factos, e nas quaes a lei estabelece regras de cer 
tezà, que afiancem^ tanto quanto é mbrálmntee 



1 
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possível, a justiça dos julgamentos. Para as pro- 
vas, porém, é preciso tempo conveniente ; e por 
conseguinte dilações. 

CAPITULO 1 



DAS DILAÇÕES 



O que é dilação, 

§ 130. Dilação em sentido lato é o tempo 
marcado para dentro delle se tratarem os actos 
jtidiciaes (1) : em sentido restricto é o tempo con- 
cedido para as provas. 

(1) A dilação ou é legal^ se é conoedida pela lei, ou 
cmivencionaly se é determinada por convençSo das partes, 
oujuãicialy se é determinada pelo juiz. Divide-se ainda 
com relação ao seu fim em citatoria «e é concedida ao 
réo citado para comparecer em juizo : deliberatoriay se é 
concedida as partes para deliberarem sobre a defesa de 
seus direitos, e probatória^ que é aquella, de que vamos 
tratar. 

Dilação para terra. 

§ 131. Nas causas ordinárias^ é de vinte 
dias, podendo o juiz conceder segunda de dez 
dias, se alguma das partes a requerer dentro da 
primeira, e jurar, que a pede por justa causa 1. 
3, t. 54, § 1, e por praxe concede-se ainda ter- 
ceira de cinco dias, sendo requerida com as mes- 
Tnas condicçoes (1). Depois de findas, só podem 

16 
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ser renovadas por justa causa provada, ou pelo 
beneficio de restituição, ou convindo ás partes. 
Ord. cit. § 9. Nas causas summaritxs é de dez 
dias, podendo conceder-se segunda de cinco, se 
fôr requerida com as mesmas condições já ditas. 
Nas acções de força coneede-se uma única dila- 
ção de vinte dias, 1. 3, t. 48, § 3. 

(1) Nas causas commerciaes ordínaruts assigna-«e 
uma dilação uiiica e peremptória de vinte dias, Deer. 
cit. art. 127, 

Principios^ que a regem. 

' § 132. Nas dilações guardáo-se as seguin- 
tes regras: 1.* depois de assignada em audiência 
náo corre, senão depois de citadas as partes ou 
seus procuradores, Per. e Sz. n. 397 ; e nas causas 
commerczaes corre independentemente de qual- 
quer citaç^, Decr. de 25 de Nov. de 1850, art. 
127, e 129 : 2.'' o seu curso é continuo, e náo se 
interrompe pelas ferias supervenientes, salvo se 
estas absorverem a metade da dilação, caso este, 
em que ficará suspensa, até que as ferias se ulti- 
mem. Per. e Sz. n. 400, Decr. cit. art. 727 : 3.* 
não corre em quanto ha impedimento do juiz ou 
obstáculo judicial, Souza. cit. n. 396, Decr. cit. 
art. 128,e 728 : 4.*^, é commum ás partes, embo- 
ra houvesse sido concedida á uma d'ella8 somen- 
te, excepto, se a parte, á quem fora concedida^ é a 
única, que está na obrigação de provar, Sousa 
cit. n. 401, e Decr. cit. art. 726: 5."^ não pode 
ser renunciada por uma parte em prejuizo da ou- 
tra: 6/, era quanto pende, nada se pode inno- 
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var na causa, Ord. 1. 3, t. 54 § 15 : 7.% finalmen- 
te, concedida 2.* ou 3.*, só depois de finda a an- 
tecedente é, que a subsequente começa a correr : 
esta é a praxe. 

Dilação para fora de terra. 

§ 133. Para fora da terra concede-se uma 
unica dilação fixada á arbitrio do juiz segundo a 
distancia do lugar, diíBculdades de communica- 
çâo, e qualidade do negocio sob pena de lança- 
mento, 1. 3, t. 20, § 5. et. 54, § 2. Deve ser 
requerida dentro da de terra, havendo-se antes 
protestado por ella nos artigos ou em audiência, 
expressando-se nesse protesto o lugar para onde 
se pede, e os factos, sobre que deverão ser inqui- 
ridas as testemunhas, Sil. á Ord. cit. § 2, n. 4, 
Mend part. 1, 1. 3, c. 12 n, 4. Decr. cit. art. 131. 
; Pôde ser denegada se pelas circumstancias do 
1 caso o juiz se convencer de que é pedida com 
malicia, e sem proveito, Ord. cit. § 12 ; e, uma 
vez concedida, pode ser reformada pelas causas 
I já ditas no § 115 (1). Chegando as inquirições 
' depois do lançamento; inas tendo sido tiradas 
I àenti'o da dilação, pôde a parte exhibil-as a todo 
; o tempo, em quanto se tratar da causa, para. se- 
rem devidamente apreciadas, Ord. cit. § 1 6. 

(1) Os artigos 133, e 134, do cit. Decr. de 1850 
i contém melhores disposições ; por quanto, concedendo di- 
laçSo para fora do lugar sempre que o caso não for da- 
quelles, em que a lei prohiba a prova testemunhal, e de- 
signando os casos, em que a carta de inquirição é, ou não 
suspensiva^ regula a matéria por um modo mais previ- 
dente, e conformo aos. interesse» das partes, e á maiTha 
regular do juizo. 
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CAPITULO II 

DAS PROVAS 

O qne é prova. 



§ 134. Prova é tudo^ que nos pôde conven- 
cei* aa certeza de algum facto^ drcumstancia^ ou 
proposição controvertida : as provas, por tanto, 
são os elementos, que determináo a convicção 
do juiz. 

Suas divisões. 

§ 135. Divide-se. l.^^emjjfena, se produz um 
gráo de certeza capaz de assegurar as decisões 
de uma recta consciencia,e semi-plena^ se nào pro- 
duz tanta fé, quanta é necessária, para que por 
ella se possa decidir a causa sem outros admini- 
culos, Ord. 1. 3, t. 52 pr, ; e 2."* em judicial e ex- 
trajudicial^ segundo é feita em juizo, ou fóra 
d'elle (1). 

(1) Estas são as divisões principaes ; por quanto ou- 
tr^ muitas se encontrão nos escriptores, bem como, 1.', 
em directas e indirectas, segundo mostrão a verdade dos 
factos directamente, ou por illações tiradas de outros fac- 
tos: 2.', empessoaes e reaes, segundo são fornecidas por 
alguma pessoa, ou deduzidas do estado das cousas : 3.* 
em affirmativaSy e negativas : 4.» em directas e contra- 
rias, 5.* em preconstituidas, ou cc^suaes, etc. 

A^ quem incumbe a prova. 

§ 136. O or/wí da prova pesa sobre quem 
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allega os factos em juizo para delles deduzir algum 
direito ; é porém o allegmite dispensado deste 
tynus^ se os factos sâo públicos e notórios, ou se se 
: fundão em presumpções legaes como por exem- 
i pio n'acçSo negatoria (§§ 13. e) D'ahi vem que, 
faltando a prova do tiutor. é isto bastante para 
I que o reo, mesmo no caso de revelia, deva ser 
; absolvido: '^ auctoi^e non probante^ réus absolvi- 
tur^ etiam ai nihil^ ipse ijnmtiterit^ L. 1, e 4 Cod. 
de edendo. O mesmo é applicavel ao réo nas ex- 
cepções; pois que nellas é autor (§). 

Qual o sysiema de provas segundo as ^nossas leis 

civis e commerciaes. 

§ 137. Os nossos juizes civis e comme)'- 
. ciaes devem julgar pelas provas constantes dos 
autos Ord. 1. 3, t. 66, pr. e Decret. cit. art 231 : 
nâo obstante, porém, os principíos absolutos, 
que as leis tem estabelecido cbmo regras invariá- 
veis de certeza, na coUisão de provas, e em certos 
casos, elles podem aprecial-as livre e moralmen- 
te ; é tal é o nosso systema de provas legaes^ que 
nem é o puro systema da convicção livre e na- 
tural dos juizes, e nem o systema de provas po- 
sitivas e obrigatórias com as exagerações e erros, 
que ensinavSo os falsos interpretes da meia 
idade (1). 

(1) Muitos escriptores combatem o systema de pro- 
vas legass^ e defendem o da convicção livre e natural dos 
juizes. Eis o,resumo de seus principaes argumentos, e a re- 
futação delles. Dizem " l.*», que a convicção é um acto 
! subjectivo e fatal ; pelo que a verdade se não impõe como 
uma entidade objectiva ; mas, que a sua noção depende 
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das aptidões especiaes do sujeito a convencer-se, e do espi- 
rito mais <»u menos escrupuloso, hábil e profundo em sua» 
indagações ; de sorte que, para cada individuo não é ver- 
dadeiro, senão aquillo, de que o seu espirito, guiado por 
suas próprias impressões, está convencido. 2.* Que todo o 
homem na indagação da verdade acha em si mesmo uma 
igual força de instincto, que o soccorre, e o guia : compri- 
mir o livre desenvolvimento desta faculdade é prender o 
juiz experiente e illustrado em um circulo apertado, que 
não servirá, senão de pôr óbices á sua convicção, que pôde 
ser mais esclarecida e segura, do que aqueUa, que lhe 
impõe a lei, e crear para os juizes inhabeis uma tatéla» 
que jamais lhe dará a sabedoria, que lhe falta. 3.* Que 
avista disto a lei pode mui bem estabelecer regras, que 
lhe pareção úteis ; mas estas regras não passarão de avi- 
sos, e advertências geraes, cuja applicação aos muitos ca- 
sos especiaes ha-de depender necessariamente da sciencia, 
prudência e consciência do juiz : que se a lei converter 
estas regras em preceitos absolutos, terá prescripto um 
modo de obrar, e não um modo de convencer. 4.* Que 
isto é tanto mais evidente, quanto, attentas as variações 
numerosas dos casos, e de suas combinações infinitas, é 
impossível que a lei estabeleça para cada um delles uma 
regra completa e invariável, de modo que não deixe ao 
juiz a faculdade descricionaria de valer-se dos recursos áa 
sua intelligencia para seguir melhor marcha ; pelo que, 
por mais que o legislador se preoccupe em organisar um 
systema de provas obrigatórias^ hão de existir sempre 
circumst anciãs graves para serem apreciadas pelo juiz, que 
á final, é quem ha de decidir do valor de todas as regra» 
lega^j e dictar o julgamento. 5.** Assim, das duas uma: 
ou a lei ha-de ser demasiadamente inexorável em condem- 
nar todo o arbítrio d os juizes; e, então, será desarrazoada 
e contradictoria em deixar immenso vazio, que não pode 
encher, para carregar com a responsabilidade de infinitas 
injustiças commettidas em seu nome, ou ha de admittir o 
arbítrio dos juizes até certo ponto, e este arbítrio será bas- 
tante, para inutilisar todos os seus preceitos, e mostrar 
que todo o systema de provas obrigatórias não passa de 
uma tentativa inútil e perdida. Todo este modo de dis- 
correr não exprime em suas concepções fundamentaes, 
senão exageração c confusão de idcas. Quanto ao 1.**, e 
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2.* argumentos, i'espoii<le-se, que, quando o legislador dá 
inBtrucções para as provas, não se guia por mera vontade 
e arbítrio ; pelo contrario busca regras fundadas na razão 
e experiência dos tempos, como mais seguras e capazes de 
obterem a certeza dos factos : assim suas instrucçõea vêm 
a ser a sancção de verdades, que devem servir de guia á 
todos os espiritos firmes, justos, e prudentes. Logo, estas 
regras não ficão, como se imagina, era opposiçâo com o 
sentimento intimo e instinctivo, que nos guia sobre os tra- 
ços da verdade, e antes, o desenvolve, e dirige, dando-nos 
um instrumento aperfeiçoado pela experiência, para na inda- 
gação dos factos, obrarmos melhor ou mais livres de de- 
cepções, e perigos. O erro, pois, dos antagonistas das pro- 
vas legaes consiste em se precipitarem no extremo vicioso 
dê suppôrem, que o sentimento instinctivo de cada um só 
por si e mais infallivel, do que quando illuminado pelas 
observações dos sábios e pela luz da experiência. Cora o 
apoio destas explicações ou distincções fica claro, que o 
systema das provas legaes não nutre a louca pretenção de 
fazer da verdade objectiva e subjectiva duas inimigas in- 
conciliáveis ; pelo contrario, o que elle faz com as suas re- 
gras e instrucções, é traçar o caminho mais seguro, por 
onde o juiz pode chegar ao fim de pôr suas idéas sobre o 
objecto de seu exame em perfeita concordância com o mes- 
mo objecto. Supponha-se, porém, que a lei entrega o acto 
do julgamento unicamecte a esse instincto, invocado como 
um grande argumento : nesta hypothese o que de vei^á acon- 
tecer? nSo haverá lazão, para temer, além de outros ma- 
les, que certas provas, que, para um juiz mais cuidadoso 
em suas pesquizas, serião illusorias e recusadas, para um 
outro menos experiente e mais superficial sejão de grande 
peso, e, á final, que sobre os mesmos casos, e com as mes- 
mas provas appareção julgamentos desiguaes, e contradic- 
torios? E' indispensável, qtie as sentenças estejâo livres 
de toda a suspeita de parciaes e arbitrarias, e para que 
a confiança publica exista, é [mister, que cada um 
se ox)n vença de que ellas são proferidas segundo as 
sabias instrucções da lei, e o juiz seja obrigado a dar 
contas de suas decisões. Quanto aos mais argumentos- 
responde-se, que na multidão de circumstancias, umas iso- 
ladas, e outras ligadas entre si,, que o juiz tem de apre- 
ciar, certamente a lei o não pôde despojar do todo o ar- 
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bitrio; mas pode coarotal-o no ponto, em qae ella confia 
era suas instrucções, e quer manter invioláveis as leis da 
verdade. Desta sorte, em vez de uraaidéa destruir a ou- 
tra, pelo contrario com o que a lei dispõem e como o quí 
deixa a apreciação livre e moral do juiz ha a dupla 
vantagem de iicar o juiz habilitado a penetrar todas as 
circumstancias dos factos, e dar a sua sentença o caracter 
subjectivo, sem, todavia, tornar-se omnipotente e irres- 
ponsável ; visto que em seus esforços tem de cingir-se a 
certos princípios de elevada importância, convertidot 
pelo legislador em leis positivas. Os recursos para a 
superior instancia são uma óptima garantia para ai 
partes contra as injustiças das decisões. E como oi 
tribunaes superiores poderão conhecer dos bons ou 
mãos motivos das decisões, se aquelles, que as profe- 
rirão, não teem regras a seguir, nem leis positivas, à 
que devão estar subordinados ? Com a pretendida opi- 
nião da convicção lin-e e natural dos juizes, devemos 
confessar, que, se não podendo comparar a sentença com 
a efficacia ou inefficacia dos seus motivos, dahi seguirnse- 
hia : 1.°, que as mesmas partes jamais poderião saber quaes 
as provas, que tocarão vivamente o juiz, e quaes as recu- 
sadas ; e, por conseguinte, em caso de appellação nao po- 
derião bem defender os seus direitos ; 2.°, que, por este 
modo, os juizes, não tendo mais contas a dar, ficariSo su- 
periores a Lei : 3.**, que a opinião publica, privada da 
analyse e da critica, emmudeceria em presença da omni- 
potência das paixões e erros dos juizes. Admitte-se o 
systema da convicção natural dos juizes no jury para as 
causas criminaes ; porque, ahi, o grande numero de votos 
a incerteza das pessoas sorteadas no momento para jul- 
garem, a qualidade de simplices cidadãos, cuja posição 
obriga os sorteados a conciliar os interesses da ordem pu- 
blica com as sympathias devidas ao accusado, a liberda- 
de de se recusar um certo numero de juizes são garantias, 
com que as leis procurão assegurar a justiça das decisões ; 
mas, mesmo assim, as nossas leis ( Lei de 3 de Dezemb. 
de 1841, arU V9, § l.« Regulam, de 31 de Jan, de 1842, 
art, 448) estatuem a appellação official,para quando o juiz 
de direito entender, que o jury proferio decisão sobre o 
ponto principal da causa contraria á evidencia resultante 
dos debates, depoimentos e provas perante elle apresenta- 
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lias, disposiyao esta, gac, sempre cotisideret, e ainda A 
considero como acoommodada á nossa sociedade e civili^ 
sacão. Porém um tal systema jamais pôde ser admissi- 
vel na9 cansas civis e comnierciciesy entregues a juizes de 
profissão^ e vei*sados na sciencia do direito. Ahi, tudo 
deve estar sàjeito ao dominio da sciencia e aos principies 
de responsabilidade. 

Meios de provas. 

§ 138. Sáo admissíveis em juizo^ como 
meios legitiraos de prova, as presumpções^ docu^ 
mentos^ testemunhas^ juramento^ confissão^ arhi^ 
ti'amento^ exame de letras e vestoria. 



ARTIGO I 



DAS PRE8UMPÇOES 

O que é presumpção : suas espécies. 

§ 139. Presumpção é a consequência^ qu6 
« lei^ ou o juiz tira de um facto certo cotíio prova 
de um outro facto^ cuja verdade se quefr saber. Se 
dividem em legaes absolutas (ou júris et jure) fe* 
gaes coTtdicionaes (oujuris\ e commiíns, 

Presumpções legaes absolutas e legaes condicionais, 

§ 140. Dizera-se %ae5 aftsoZtrfos as presump- 
ções, que a lei tira de certos actos ou factos, e as 
tem por verdades, ainda que haja prova em con- 
tmrio ; e por isto, como dizem alguns, sao mais 
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uma disposição 4e lei, âo qu^ prova : desta ca- 
thegoria é aquella que resulta da cousa julgada, 
Dizem-se Ugaes condieionaea as que a lei tem 
como verdades, em qnmto não ha prova em con- 
trario: o geu effeito, por conseguinte, é dispensar 
do ónus da prova aquelle, que as tem em seu favor, 
e remetter esta obrigação para a parte contraria, 
que as pôde destruir com provas^^Ze/ias e liquidas^ 
Lei de 11 de Maio de 1770, § 5, de 4 de Agost. de 
1773 e Pecr. de 25 de Nov. de 1850, art. 186 ; 
e taeà sào aquellas, pelas quaes se tem como Ji- 
lhos legítimos os havidos de justas ni^eias^ e como 
paga a divida, quando o devedor se acba de posse 
do titulo delia,. &c. 

Presumpções commum. 

§ 141. Dizem-se cammuns as que o homem 
tira d'aquillo, que ordinariamente acontece. Po- 
dem ser violentas^ graves e leves, segundo é ne- 
cessária, natural, ou assas faliivel a ligação do 
facto sabido com o que se procura saber. Na 
impos3Íbilidade de se regular os diversos gráos 
de sua força probante, e visto que o concurso 
delias^ quando graves, precisas e concordasntes, 
pôde fazer uma prova integral, capaz dè conven- 
cer qualquer espirito justo e illustrado (1), fica 
livre ao juiz deduzil-as^ e aprecial-as com critério 
e prudeucia nos casos, em que é admissiyel a 
prova testemunhal, Cod. Civ. Fr. art. 1353, da 
Holland, art. 1945, de Génova, e Decr, de 25 de 
Nov. de 1850, arts, 187 e 188. 

(1) Temos um exemplo na Lei 26, D. deprobat,, pela 
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qital, tendo entrado em duvida, m certa mulher, devedora 
de nm ^fideircommisso â um seu irmãOy que havia fallecido, 
deveria réstituil-o aos herdeiros do morto, Papiniano áe- 
cidio, que se devia presumir o Jlãei-commisao reraettido 
pelo morto ã sua irmã, attento o concurso de presump- 
ções, nascidas já do parentesco enti^è irínâos, ja de ter o 
irmão vivido muito tempo sem o pedir, e já de haverem 
tido contas entre si^ sem que eVn nenhuma delias se hou- 
vesse feito menção de tal divida. 



ARTIGO II 



DOCUMENTOS 

O que € documento : suàê espécies. 

§ 142. Documento ou instrumento é qual- 
quer escnpto., que as partes offereóem em juízo para 
provar o que allegão. Sâo : 1.^ públicos ou par- 
ticularéa; 2,% originaes ou traslados. 

Instrurnemtos públicos. 

§ 143. T>it-^ú puòlico o instrumento, que é 
passado por óflBicial para isto autòirisado e com as 
formalidades legaes. Nesta classe sSo contem- 
plados : 1."*, as escripturas feitas por tabelliães : 
2.* os actos authenticôs passados em paizes es- 
trangeiros segundo suas respectivas leis, reco- 
ôhecidós pelos cônsules brasileiros, e sellados 
côm as Armas Impêriaes, Reg. de 14 de Abril 
dé 1834, art. 79, e Decr. n. 737 de 25 de NoV. 
de 1850, art. 140 § 2 : 3.**, os actos judíciaes, entre 
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OS quaes uns precisão de assignatura da parte por 
serem prejudtciaeSj como as cattções^ Jianças etc. 
Ord. 1. 1, t 24, §§ 19 e 20 ; e outros requerem 
também a assignatura de duas ou três testemunhas, 
como seja a renunda de Velleiano, 1. 4, t. 102 § 
3/: 4.**, as certidões extrahidas dos autos pelos 
escrivães: 5."*, as legalmente extrahidas dos li- 
vros, á que as leis dâo fé publica, como os das 
alfandegas, e mais estações publicas, os" dos as- 
sentos de baptismos, óbitos e casamentos, os das 
'actas das sessões dos corpos legislativos^ admi- 
nistrativos etc : 6."*, quaesquer instrumentos guar- 
dados nos archivos públicos (1). 

(1) O Decr. n. 73* de 25 de Nov. art. 140 § !.• qua< 
lifiea também como públicos os actos de que fallão os ar- 
tigos 21, 52, 569, 586, 587 e 63^ do Cod. Comm. 

Que prova fazem. 

§ 144. Fazem prova plena, a qual é exten- 
siva á terceiros quanto a existência do contracto^ 
dos actos e factos certificados no instrumento 
pelo official, visto se terem passado na presença 
delle e das testemunhas ; (1) e restricta ás par- 
tes contractantes e á seus succ.essores quanto a 
veracidade dos actos, e factos referidos, narrados, 
ou enunciados, que teem relação directa com o 
contracto, Pothier, Trat. das Obrig. tom, 2.^ n.* 
697, e cit. Decr. n/ 737 art. 140, 143 e 144 (2): 
as narrações, e enunciações extranhas provão em 
todo o caso contra quem as fez, Decr. cit art. 
144. Na falta de competência do tabelliâo, ou 
das áolemnidades legàes valem como esçriptos 
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particulares, estando aesignados pela parte, Cod. 
Civ. Fr. art 1318. Se o instruraento se refere 
a outro, só tem fé irrecusável, se o referido vem 
incorporado, ou o tabelliáo é o mesmo, e da fé 
do que no referido se continha 

(1) As vantagens deste género de provas sâo immen- 
sas : 1.* é uma prova jâ feita, que não precisa, como a tes^ 
temunhal e outras, de ura processo especial para ser feita 
na occasião em que delia se precise ; pelo que Benthaii a 
chama "prova preconstituida '^: é um testemunho ou mo- 
numento histórico, que attesta no futuro factos do pas- 
sado : 3.* com um effeito quasi insensível, e sempi*e per- 
manente previne muitos litígios e desordens, que have- 
nâo, se certos factos, como as convenções, fossem deixa- 
das á fraca memoria dos homens ; pelo que tem assim uma 
força antelitigiosa : 4.* o juiz obtém jjor ella maior segu- 
rança em suas decisões. 

(2) D'ahi provém a distinção entre prova plena ah- 
fíohtta e -prova plena relativa^ distincção esta bem expres- 
Riva, e adoptada pelo cit. Decr. n. 737 de 25 de Nov. de 
1850 arts. 143 e 144. 

< 

Farttculares : 1.** co7n assignatura. 

§ 145. Diz-se ^aríwrwZar o instrumento, em 
que não interveio officiâl publico. Podem redu- 
xir-se á duas classes : uma dos que sáo assignados 
pelas partes, e outra dos que náo são. Os escrip- 
tos assignados nào fazem prova por si ; mas de- 
pendem de algum acto de reconhecimento da 
parte obrigada, ou de verificação. Assim das 
l três uma : ou a parte reconhece a assignatura 
como sua, ou, citada para reconhecel-a, é revel, 
I ou a rfega formalmente. No primeiro caso o es- 
; cripto faz prova pZe?m contra o devedor,. Ord. 1/ 
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3, t. 2Õ, § 9 : no segundo também faz prova pfc- 
na ; visto cotao se dá o reconhecimento tácito (1 ) : 
no teíceiro cabe a verificação por meio dé au- 
dição de testemunhas, que tivessem vi&to escre- 
ver e assignar o escripto, Cod. do Proc. Civ. Fr. 
art. 211, Rocha § 179 ; ou de exame jvdicial 
feito por tabelliaes (2). ProvSo plenamente con- 
tra quem os aprensenta em juizo sem protesto 
para sua resalva ; por quanto a apresentação in- 
dica reconhecimento. Para com terceirps pre- 
judicados só se considefao datados desde que âe 
dá algum acto de fé irrecusável, como a exhibi- 
çâo em juizo, a morte da pessoa nelle assignada, 
pagamento do sello na respectiva repartição, etc. 
Cod. Civ, Pr. art. 1328 (3). 

(1) Deste reconhecimento expresso ou tacUo do de- 
vedor vem pára os escríptos particulares a competência 
d'ãcçâo de àssignação de dei diâs, Ord. 1. â, t. 25 § 9, P. 
e S2. n. 957, e Decr. cít. n. 737 de 25 de Nov. arts. 261, 
162 e 264, competindo ao credor, na falta deste reeonhc- 
nhecimefito acção oi'dinaria. 

« 

(2) Segundo a Ord. 1, 3, t. 62, pr. este exame judi- 
cial isolado de todo outro meio de ífnstrucção faz prova 
semi-plena. Melhor fora deixar AO esclarecido árbitiia do 
juiz aprecial-o livremente» A experiência me tem feito 
não acreditar na arte conjectural dos tabelliaes, e em seus 
exames microscópicos, e digo como M. Bellot : conjectura 
por cdnjtetufa u do juiz èpreferivd, 

(3) Aa cartas missivas, contendo confidências tàesi, 
que o patenteal-as seria violar a boa^ fe, se não admitteni 
em juizo, Merlin, palavra " letra " n, 6 ; e bem assim as 
<^ue são tiradas do Correio, ou do poder de portador par- 
ticular sem autorisaçâo dã péssima, á quem sâo dirigidas, 
Cod. Crim. art. 218. 
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2/': mm assignatura, 

§ 146. Euti^ os escriptos não assigniaxlos 
cojitâo-se 08 livros doa negociantes^ os assentos, 
papeis domesticas, e as notas escriptos em segui-- 
mento^ a margem^ ou no dorso de outro inslrifr- 
mento. Os 1,^, quando sem vícios, e esçriptu- 
rados regularmente segundo os arts. 13 e 14 <lo 
Cod. de Comm., fazem prova jpíewa nos casos e 
pela forma dos arts. 20, 23 e 544 do referido Cod. 
Os 2.*^. provâo contra o escriptor. quando indi- 
çào o pagamento de alguma cousa, que se lhe 
devia, ou alguma obrigação do mesmo escriptor 
com declaração exp^^essa de que tal assento 
fora feito para supprir a falta de titulo, Cod. Civ. 
Fr. art. 1331. Os 3.®^ ou indicio pagamento 
de divida, e então fazem prova plena para des- 
carga do devedor, sendo escriptos por qualquer 
mão em instrumento, que sempre estivera em po- 
d^ do credor, ou por mão do credor em conti- 
nuação de quitação, que está em poder do de- 
vedor (Cod. Civ. Fr. art: 1332), ou indicáo uma 
nova obrigação, e então fazem prova plena contra 
o devedor, se, além de terem immediata relação 
com o acto, em cujo seguimento estão, forão es- 
criptos pelo propfio devedor, ou por differente 
mão, estando o acto era poder do mesmo deve- 
dor. Pothier; Trat, das obrig.^ p. 4, n. 728. 

Originaes^ e traslados^ 

§ 147. Diz-se original o instrumento, que 
primeiro foi escripto sobre o negocio, e traslado 
o que é tirado d^original. O tradado aiifhenlico 
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tem a mesma fé que o originaL Diz-se autfien- 
tico o que é fielmente copiado cPorigmal por 
official publico, e concertado na presença da par- 
te, qu(5 nelle se obriga (que para isso deverá ser 
citada) e, na falta desta, com outro official pu- 
blico, Ord. 1. 1, t. 78, § 19, t. 79, § 6, e t. 80, * 
§15(1). Os tabelliSes devem dar a cada uma 
das partes um traslado das escripturas, que 
lançar em suas notas, o qual é reputado como 
original ; e, uma vez perdido, nào pode ser 
renovado, senão precedendo despacho do juiz 
e juramento da parte, Alv. de 27 de Abr. 
de 1647 (2). Duvidando-se da fidelidade do 
traslado^ póde-se a todo tempo requerer a apre* 
sentação e conferencia delle com o original^ Per. 
e Sz. n. 4:66 ; e, quando o original nao exista, 
o traslado faz prova no caso de ter mais de 30 
annos, e ter sido passado pelo official, que lavrou 
o acto, seus successores ou depositários das res- 
pectivas notas, emb(5ra lhe falte o despacho do 
juiz ou o juramento da parte, Cod. Civ. Fr. art. 
1335. As certidões tiradas das notas ou dos 
autos pelos tabelliães e escrivães fazem prova 
independente de conferencias e citação das par- 
tes, Mor» de Execut. 1. 4, c. 5, n. 5, e Decr. de 
25 de Nov. art. 154. 

(1) No juizo commercial as partes ou os seus pro* 
curaaores devem ser citados dentro da dilação para e3c— 
tracção e conferencias dos traslados c publicas formas com 
designação do dia, hora e lugar, e, na falta desta provi- 
dencia, a copia ou publica forma não faz prova, senão 
depois de conferida com o o^^iginal pelo escrivão da cau- 
sa, ou por outro que for nomeado, presente o juiz, e ci- 
tada a parte, lavrando-se ii final o respectivo termo* 
Deoret. cit» arts. 137 c \b'ò^ 
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(2) Também se pôde renovar a nota perdida com o 
jaramento da parte e testemunhas, qne jurem nfio só a 
perda havida, como também o theor do contracto, que 
na nota se continha, prova esta^ que é considerada como 
o instrumento perdido, 1. 3, t. 60, § 6. 

Quando se illide a fé dos instrumentos 

# 

§ 148. A fé do instrumento pôde ser illidi- 
da por provas contrarieis^ bem como l.**, se as 
próprias testemunhas instrumentaes sSo concor- 
des em impugnar a fé do instrumento, Novell. 
73, c. 3, e L. 18 c. 10, defiã. instrum, : 2/, se, 
apezar de serem estranhas, jurão contestes ser 
falso o instrumento, e os seus depoimentos são 
corroborados pelo exame judicial^ e outros ad- 
miniculos,. sem que a verdade do instrumento 
seja defendida pelas testemunhas instrumentaes^ 
e outros muitos casos, que se nâo pode figurar, 
e antes devemos confessar, que somente ao juiz 
compete comparar, e apreciar toda a prova di- 
recta e contraria^ e decidir a final, quando o ins- 
trumento deva ceder á outra prova mais^bríe e 
decisiva. O instrumento pede ainda conter dis- 
posições, que se destruão reciprocamente, ou 
entrar em coUisáo com outro instrumento ofiere- 
cido pela mesma, parte ou pela parte contraria, 
sem que se possa concilial-os com explicações 
ou distincçÕes razoáveis. No 1."* e 2.** caso per- 
de toda a fé, e no 3.^ se deve dar fé ao que foi 
feito por notário de mais credito, e tem teste- 
munhas mais fidedignas, Ord. 1. 3, t. 60, § 7 (1). 
Pôde também perder a fé por vicios visiveis, bem 
como se está cancellado^ raspado^ riscado e borra- 
do em lugar substancial e suspeito (salvo pro- 

18 
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vando-se que o vicio foi feito pela pnrte interes- 
sada nelle), ou se está emendado ou interlinha- 
do em lugar substancial e suspeito sem a compe- 
tente resolva. Ord. 1. 1, t. 19 § 5, t. 78, § 4, t. 
60, § 3, e Decret. cit. de 25 de Nov. arte. 145, 
e 146. 

(1) Dumoulin quer, que 86 dê maior fé ao instrumento 
antigo : in afitiquis omnia prceaii/munttir hcne et sole^nnv- 
ter acta, 

ARTIGO ill 



DAS TESTEMUNHAS 



O que são testemunhas : sua classificação. 



§ 149. Testemunhas sao as pessoas, que 
vem a juizo depor sobre o facto controvertido. 
São 1.® oculares ou auriculares^ segundo jurào 
de vista ou de ouvida ; e 2.** referentes^ se em seus 
depoimento» se referem á outras, ou referidas^ 
se á ellas outras se referirão < 1). 

(1) Tratamos aqui das testcmunhas^^ícío^^, e não 
das instrumentarias, que são aquellas, que firmão com as 
suas assignaturas a verdade dos 2íCtOBJtiridioo8^ e entrâo 
nelles como uma de suas formalidades. 

Pessoas^ que não podem ser testemuhas. 

§ 150. Estão prohibidos de jurar : natural- 
mente os furiosos (excepto nos intervallos lúci- 
dos, Per. e Sz. not. 477,) desasissados^ impube- 
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res, e os cegos e surdos arespeito do que está su- 
jeito aos sentidos, de que se achao privados, Ord. 
1. 3, t, 56 §§ 5 e 6, e Per. e Souz. cit Civilmen- 
por falta de liberdade o escravo Ord. cit. § 3, e 
Decret de 25 de Nov. art. 177. Por suspeitos 
!.• os ascendentes nas causas dos descendentes e 
vice-versa^ excepto os pats arespeito da idade, 
e emancipação dos filhos^ cit. Ord. § 1 : 2.** o 
cmijuge na causa de outro conjtige : 3.^ o sogro 
ou sogra na causa do genro ou nora e vice-versa 
Per. e Sz. not. 477: 4."* o trmão na causa do ír- 
mão^ se estiver debaixo do poder deste, ou se 
a causa versar sobre todos, ou a maior parte de 
seus bens, Ord. cit § 2, (1): 5.** o inimigo ca- 
pital^ Ord. cit. § 7. Em duvida o juiz deverá 
admittil-as, ficando á parte o direito de as con- 
traditar. 

1 Nas causas commerciaes esta prohibiçSo se ex- 
tende até o segando gráo por direito Canónico sem as ex- 
cepções, que faz a cit. Ord,, e que em verdade são bem 
singulares, Decret. cit. de 25 de Nov. art. 177. Nas 
causas (yrimincies os parentes até o segundo grão, os es- 
cravos, e impúberes pódcm ser informantes,, ficando ao 
arbitrio dos juizes dar-lhes o credito, que merecem se- 
gando as circumstancias, Cod. de Proc. Crim. art. 89. 

Testemunhas suspeÚfJts, 

m 

§ 151. Ha, além disto, pessoas, que, sup- 
posto sejâo admittidas a jurar, incorrem em de- 
feitos, que lhes diminuem o credito : e taes são 
por falta de boa fama, os condemnados por cri- 
me de falsidade, e por outros crimes considera- 
dos infamantes. 1. 3, t 58, § 5, as meretrizes, 
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malfeitores, jogadores, vadios, etc. ;• e, por sus- 
peita de parcialidade, os parentes, Ord. cit. § 
§ 9, os sócios e interessados na causa, L. 10, D. 
de testih,^ e os inimigos, Ord. cit. § 7, e, por sus- 
peita de suborno, os que forâo rogados com pro- 
messas para calarem a verdade ou dizerem o 
contrario delia, 1. 3, t. 57. Por esses defeitos 
pode a parte contradital-as, ficando ao esclareci- 
do arbítrio do juiz dar-lhes a fé, que entender que 
merecem, attentas as razões e provas offerecidas 
pelo contraditor. 

j» 
Citação das partes para as inquirições 

§ 152. Para a inquiriçãoáevem ser citadas 
as partes, ou seus procuradores com designação 
do dia, hora e lugar, se não forem os de costti- 
me, podendo esta citação ser logo feita na au- 
diência, em que se assigna a dilação, 1. 3, t. 1, 
§ 13, e Decret. cit. ait. 129. Compete á cada 
uma das partes requerer, convindo-lhe, a apre- 
sentação do rol das testemunhas contrarias no 
cartório vinte e quatro horas antes da inquiri- 
ção, 1. 3, t. 55 pr., e Decr. cit. art. 130. 

Dever de jurar, 

§ 153. Sobre as testemunhas nomeadas pe- 
sa o dever de depor, do qual ninguém se pôde 
eximir, Cod. de Proc. Crim. art. 85 ; pelo que 
podem comparecer livremí^nte e jurar indepen- 
dentemente de citação, e, ha muito, a praxe é 
esta, hoje corroborada pelo art 180 do Decr. 
cit, (1). Se não querem jurar, podem sercons- 
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tfangidas a isto, devendo primeiro ser citadas, 
e, no caso de contumácia, conduzidas debaixo de 
vara, e punidas por desobedientes, Cod. de Proc. 
Crim. art. 95, Lei de 3 de Dez. de 1841, art. 53, 
Decret cit. art. 180 (2). Deve a parte inte- 
ressada pagar-lhes as despezas de vinda, estada, 
e volta, se ellas o requererem, Ord. 1. 3, t. 55 
§6. 

(1) Assim se devem entender actualmente as nossas 
leis ; por quanto o não fallar as partes com as testemu- 
nhas depois' de nomeadas, como dispunha a Ord. 
1. 3, t. 57, o segredo das uiquirições, e outras disposições 
taes tendentes ã livrarem as testemunhas de sug- 
gestões, actualmente estão mais segura e racional- 
mente substituídas pela publicidade das inquirições fei- 
tas pelas próprias partes empenhadas no litigio, Disp. 
Prov. art. 11, e Decret. cit. art. 181. Em verdade, 
uma testemunha interrogada pelos representantes dos dif- 
ferentes interesses da demanda, por amigos e adversários 
forçosamente ha de particularisar o seu depoimento, e sa- 
hir de omissões e obscuridades estudadas : de um lado, 
eomo diz Benthan, deve temer a publicidade de um au- 
ditório, onde a mentira pôde achar differentes contradi- 
tores n'aquelle8, que a ouvem, e, de outro, deve temer as 
perguntas imprevistas de um contraditor atilado capaz 

de desconcertar todos os planos da invenção e falsidade. 

* 

(2) O depor, tanto em matérias civis^ como em ma^ 
terias criminaeSy é uma divida publica, que se deve pa- 
gar a justiça, quando ar reclama; e por isto a lei impõe o 
poder coactivo de sua sancção: Constitutio juhet^ non so- 
lum in criminalibus^ sed etiam in pecuniariis unum- 
gmmqice cogi testimonium perhihere de hiSy qum , novit 
cum sa>cramenti prcBstationey L. 16, C de testih. Ha, 
com tudo, pessoas, que, depositarias por profissão de al- 
gims segredos, não podem ser legalmente obrigadas aos 
declarar, e antes por dever de honra e consciência, e por 
altas conveniências os devem guardar ; e taes são os con- 
fessores, médicos cirurgiões, parteiras, advogados, etc. 
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Este principio soíFre algumas excepções, que, bem on mal 
estabelecidas, são estranhas ao direito civil. 

Depoimento ad perpetuam rei memoriam^ 

§ 154. Os depoimentos, que se tomâo fóra 
da dilação (quer esta seja assignada para prova 
da causa principal, quer de algum de seus inci- 
dentes) não valem, 1. 3, t 54 § 16 (1). Mas, 
se a testemunha está para ausentar-se, ou se, por 
sua avançada idade ou estado valetudinário, ha 
receio de que ao tempo da prova já nâo exista^ 
pode ser inquirida com citação da parte e á re- 
querimento dos interessados, á quem o depoi- 
mento é entregue, para delle se servirem quan- 
do, e como lhes convier, 1. 3, t. 55 § 7, e Decret 
cit. art. 178 (2), e*Cod. deProc. Crim. art. 91. 

(1) Ontro tanto não se pôde dizer dos documentos; 
pois que, sendo obtidos depois da dilação, ou versando 
sobre questões, que occorrerao de novo, podem ser apre- 
sentados com as razões finaes, na segunda instancia, etc. 
são provas preconstituidas. 

(2) As testemunhas, que, ao tempo da prova, por 
doença ou avançada idade, não poderem sahir de casa, 
ahi mesmo deveiSo ser inqueridas, presente o juiz, o es- 
crivão, e as partes ou seus procuradores, que, para isto, 
deverão ser citados, Ord. eit. 

Processo para as inquirições 

§ 155. Procede-se ás inquirições do modo 
seguinte : 1.**, deve o juiz, antes de tudo, defe- 
rir juramento ás testemunhas conforme a Reli- 
gião de cada uma, excepto se forem de tal sei- 
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ta, que prohiba O juramento, Cod. do Proc. Crim. 
art. 86, e Decret. cit. art, 175 : 2.^, deve inqui- 
rir cada uma de per si, e de modo que umas nSo 
oução o que dizem as outras, God. cit, art. 88 : 
3."*, deve perguntar-lhe seus nomes, pronomes, 
idades, e as mais perguntas chamadas do costu- 
we, 1. 1.^, t. 86 pr. e Decret. cit. art. 176 : 4.**, 
e, em acto continuado, devem as testemunhas ser 
perguntadas pelas partes interessadas, ou por seus 
advogados ou procuradores sobre a matéria da 
petição, ou especificadamente, de cada um dos 
artigos, e suas circumstaneias, e, depois, reper- 
gantadas e contestadas pela parte contraria, ou 
por seu advogado ou procurador, Disp. Prov. 
art. 11, e Decret. cit. art. 181 : 5.^, á medida 
que a testemunha depõe, seu depoimento é es- 
cripto pelo escrivão debaixo da direcção do 
juiz, que o deve fazer escrever fielmente, 
não levando a fidelidade ao ponto de tornar 
o depoimento uma cópia minuciosa e insig- 
ficante de todas as expressões fúteis e incorrectas 
da testemunha: 6.^, pôde o juiz fazer ás testemu- 
nhas as perguntas, que julgar convenientes, 
Decret. cit. art. 181 : 7.^, concluido o depoimen- 
to, deve ser lido na presença da testemunha, que 
tem o incontestável direito de reclamar contra 
quaesquer incorrecções, que alterem, ou desfi- 
gurem o sentido de suas palavras, e accrescen- 
tar alguma cousa tendente a completar o seu 
testemunho ou a tornal-o claro, devendo tudo 
ser novamente lido, para, então, o depoimento 
ser assignado pela testemunha e pelas partes ou 
seus procuradores presentes, e rubricado pelo 
juiz : S.**, não se podendo inquirir todas as tes- 
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temuilhas uo mesmo dia, o juiz indica outro para 
a continuação do acto, e, se nSo indica, subeaten- 
de-se ser a audiência seguinte dentro da dilação, 
bastando para isto, que as testemunhas e partes 
sejâo advertidas verbalmente sem necessidade 
de nova citação (1). 

(1) Quanto ao numero das testemunhas, direi^ que 
o numero de 15 para cada um artigo, quando forem di- 
versos, e de 20, quando for um só, como dispõe a OnL L 
3, t. 55, § 2, é tãi> excessivo, qiie equivale íicar a parte 
com a faculdade de produzir as testemunhas, que quizer. 
O Direito Romano prohibia o grande numero de testemu- 
nhas : Ne effrenata i^otestate ad vexcmdos hominesy su- 
pérflua rmdtitydo testmm pmtrahetur^ JL. 1, § 2, j^ <fe 
testih. As antigas Ordenanças de Carlos 7, e Luiz 12 na 
França, reduzirâo o numero das testemunhas â 10 : a Oi> 
denança de 1667, conservou este numero, addicionando 
que a parte, que o excedesse, não poderia repetir a« des- 
pezas feitas com as supranumero/rias^ e com esta mesma 
condição, o Cod. Civ. reduzio as numerarias a 5. Na 
HoUanda se não adraittem mais de 5 : a R. J. Portug. 
art. 334, § 5 não admittio mais de 8 : entre nós, nos sunv- 
marioa crimes e nos casos, em que não cabe o procedimen- 
to publico, a lei requer duas até cinco, além das referidas 
e informantes, e nos casos de denuncia, cinco a oito (Lei 
de 3 de Dez. 1841, art. 48). Assim, precisamos de uma j 
lei, que, revogando a cit. Ord. acabe com essas legiões de • 
testemunhas, das quaes se pôde dizer o mesmo, que em 
Roma se dizia dos médicos de Augusto, isto é : que an- 
tes fazião mal, que bem. 



Contraditas, 

§ 156. Terão ainda lugar as contraditas? 
O contraditar testemunhas é náo s(5 um direito 
das partes, como também uma necessidade do 
juizo, que tem por fim o conhecimento da ver- 
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dade. Logo, tudo quanto se pôde dizer, é a res* 
peito da forma delias. Ora, sendo as inquiri- 
ções actualmente publicas e feitas pelas próprias 
partes ou seus procuradores (nota 1.® ao § 153), 
e pertencendo ao juiz dar aos testemunhos a fé, 
que entender merecerem, é claro, que as contra- 
ditas, livres das antigas complicações, estão re- 
duzidas a um modo mais simples e natural, 
qual o de fazerem as partes interpellações ás tes- 
temunhas no mesmo acto da inquirição, escre- 
vendo as perguntas e respostas, e oflFerece- 
rem documentos e razões para diminuir-lhes o 
credito, e tornal-as suspeitas aos olhos dojuiz(l). 
Se, porém, os defeitos arguidos forem graves como 
mbornOy etc, e nâo tiverem ontra prova, senáo 
a testemunhal^ deverão ser apresentados por es- 
cripto para serem provados em termo breve sem 
suspensão da causa, e isto se^ além das testemu- 
nhas contraditadas^ apar.te, que asproduzio, náo 
tiver feito outra prova bastante. 

(1) Aquelles, que, ainda pugnão pelas contraditas 
com as formas e importância, que d'antes tinhão, se nâo 
devem esquecer de que os juizes actualmente pesão as 
testemunhas, e não as contão simplesmente ; e, por con- 
seguinte, que as regras arithmeticas, com que os doutores 
da meia idade, obscurecendo algumas leis romanas, e, tal- 
vez, alguns textos da Escriptura Sagrada, reduzião os tes- 
temunhos contraditados ã metade ou ã um quarto de tes- 
temunho, são ridículas (Vide a not, ao § 153). 

« 

Testemunhas oculares^ e auriculares. 

§ 157. A testemunha ocuíar merece eviden- 
temente maior íé, do que a auricular. Quando 
as auriculares se referem á pessoa certa, teem a 

19 
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mesma fé, que a referida^ que por isto deve de 
ser chamada, e inquirida, podendo esta diligen- 
cia ser official^ se o juiz a julgar conveniente, 
Disp. Prov. art. 9. eDecret. cit. art. 230. Quan- 
do jurâo sobre factos antigos, de que não 
ha pessoas coevas^ e apenas restão vestigios 
e tradições, seus depoimentos por uma ne- 
cessidade das cousas se revestem de maior 
força jpro&awfe, L. 28 de prohvt Quanto aquel- 
las, que se apoiâo em rumores vagos sem autor 
certo, a experiência mostra, que é tão geral no 
homem a disposição para acreditar o mal, e tâo 
raros os espiritos superiores á impressões mes- 
quinhas, que muitas vezes aquillo, que sahio d'uma 
só boca de malevolencia, em breve a credulidade 
por mil bocas o repete ; pelo que não se deve 

ser fácil em acceitar ta es depoimentos, 

* 

Qaaiido a prova testernunhal é reputada plena ou 

semiplena, 

§ 158. Pelo nosso direito civil duas teste- 
munhas oculares e fidedignas fazem prova pkii^x^ 
argum, da Ord. 1. 1, t. 62 § 21, e 1. 3, t. 52, pr. 
(1). Sendo uma só, e jurando cumpridamente 
do facto, faz prova semiplena^ Ord. cit. do t. 52 
pr. : exceptuão-se os bispos^ parochos^ juizes^ es- 
crivães^ e officiaes em actos de seus ministérios ou . 
officios^ para os quaes a lei já os tem investido 
de fe publica. A opinião de que uma só teste- 
munha contra producente faz prova plena^ é exa- 
gerada e despótica ; porquanto a parte náo tem 
compromisso com a testemunha a respeito do 
que esta ha de depor ; c, por outro lado, essa. 
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opinião anima a parte a corromper alguma das 
testemunhas de seu adversário no interesse de 
ficar, sem mais custo, victoriosa na causa. 

(1) Esta doutrina não deve a sua origem, como ge- 
ralmente se pensa, â Lei 12 íf. ãe testib,: porquanto Ul- 
piano, dizendo nesta Lei : uhi numenis testium non aã- 
iicituVy etiam duo mrfficient ; faz allusão aos actos extror 
judiciaeSy para os quaes as leis exigião certo numero de 
testemimhas, como entre nós a Ord. 1. 4, t. 80, § 4, exige 
seis para prova do testamento nuncupativo a do t, 86, 8 
2 exige trez para pl^ova do codiciUio feiío de palavras a 
hora da morte, &c. : mas deve a sua origem a Constanti- 
no, L. 9, § 1." Q. de testib.^ e ao Direito Canónico funda- 
do na Biblia, Deuteronome (eh. 19, vers. 15) : Nbn sta- 
bit testis tmics contra aliquem, quidquid iUiíd peccati et 
féiíinoris fueris : sed in ore duoriim mit trium testium 
stabit omne verbam. 

Comparação^ e apreciação das testeuunhas. 

§ 159, Nâo obstante a doutrina preceden- 
te, é força confessar, que a prova testemunhal 
é de todas a mais susceptivel de variar no gráo 
de sua força probante^ e isto por uma multidão 
de motivos, que nâo podem ser submettidos a 
regras, e são para o juiz elementos de apreciação 
livre e moral : assim, umas vezes o mérito inter- 
no do depoimento (1), outras vezes as qualida- 
des e reputação das testemunhas (2), outras o 
seu numero (3), outras as coincidências, queve- 
nhão em soccorro de algumas, taes sâo as circums- 
tancias, que o juiz deverá examinar com religio- 
sa attençâo, e .^escrupulosa imparcialidade (4). 

(1) Uma das condições deste mento ê a verosimi- 
hança do testemunho ou a sua concordância com as leis, 
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que presidem o curso geral das cousas. A iiuprobabiii- 
dade, ou in verosimilhança são como que combatidas por 
um contra testemunho geral^ qae até certo ponto se apoia 
na razão e bom senso para motivar repulsas, e deixar o 
espirito em perplexidade e duvida. A segunda é que o 
depoimento seja indiviãnmdo e circtimstemciaão, decla- 
rando o tempOy Ixkgar^ modo^ pessocês^ que estavão presen- 
tes, Ac, Ord. I. 1.% t. 86, § l.\ A quarta finalmente é 
uniformidade e coherencia em todas as suas partes ; por- 
quanto a testemunha, que se precipita em contra<Êç$eSy 
que se não explicão razoalvemente, toma-se indigna de 
credito, e acarreta graves suspeitas de perjúrio L. 16 D. 
de testtb. Fica subentendido o quanto 6 indigno o ca— 
villar os ditos das testemunhas, Lei cit. D. 

(2) As boas qualidades, a sensibilidade á honra, luna 
reputação bem merecida tambera dão uma grande força 
ao testemunho. Em matérias de certeza e convicção, es- 
tas qualidades teem sobre o espirito uma ascendência 
tão legitima e poderosa, que a mesma improbidade não 
resiste ao seu impulso, e lhes rende no intimo da alma as 
devidas homenagens. 

(3) O numero das testemunhas também augmenta a 
sua força jtwoôawí^. Se cada elemento de prova d4 um 
impulso na consciência, e a leva a ceder a verdade, se- 
gue-se que duas testemunhas devem dar um impulso, e 
produzir um movimento maior, do que uma só, e assim 
por diante, até que, attentas todas as circurnstancias- 
corroborantes ou diminuitivas da força probante^ o espi- 
rito descanse ^ uma convicção firme e segura. Mas, 
para isto é mister, que as testemunhas sejão contestes ; 
porquanto testemunhos contraditórios são elemento», que 
se destroem reciprocamente ; e por conseguinte nada pro- 
vão. Scacia de jud. 1. 2, c. 9, n. 653. Quanto as sin^tí- 
lares, que depõem de factos div&isos, cada uma vai por 
si somente, excepto se os factos, se bem que diversos; -eè- 
tão tão estreita e naturalmente ligados, que tendem a esta- 
belecer um facto determinado, caso este, em que ao juiz 
pertence avaliar a foi'ça que as coincidências e mais cir- 
cumstancias indicarem, art. 1941 do Cod. Civ. da Hol- 
landa, Boncenno, Theor. do proc. Civ. tom. 2.* pag. 219 
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(4) Que nos casos de collisâo de testemunhas a so- 
lução da questão depende do bom senso e critério do 
Juiz, tal foi a verdadeira opinião dos J. C. Romanos : 
Non ad multitudineni testiuni respici oportet ; sed aã sin- 
eeram testimmiiorium Jldem, et testimmiia qtdbits poíius 
hios veritatiê ad»Utit : assim disse Aroadio^l. 21 § 3, ff, 
de te»tiò, : Alias numerus teatium^ alias dignitas et auc- 
íoritaSy cdias vehU consentiens fama confixmat rei, de 
qua quoBfríJhjur^fidefm (Çallist. 1. 3, § 3, ff. de tesiib). Con- 
sulte—se a Toullier, tom. 9, cap. : " collisâo das testemu- 
nheis, '' 

ARTIGO IV 
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Ç que é confiasão : como se divide. 

§ 160. Confissão é o acto, pelo qual uma 
dm partes affirma o que aovira allega. Vál só- 
inente, sendo livre, clara, certa, com expressa 
causa,sobre o objecto principal da; demanda, e fei- 
ta pela própria parte (sendo pessoa hábil) ou por 
procurador com poderes especiaes, Rocha, § 167 
e Decret. de 25 de Nov. de 1850 art. 155. Di- 
vidi se: 1.®, em expressa, se é feita, por palavras 
ou .escripto, e tacita, se a lei a deduz de algum 
facto r 2.**, em judicial ou extrajudicial, segundo 
é feita em juizo. ou fora delle. 

É^rça da confissão judicial, e extrajudicial 

§ 161. A confissão Jí^cííaaZ, feita perante juiz 
competente (sendo incompelíjnte, a confissão fica 
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sendo extra^iididaT) hz ^rovfiphna relativa^ e por 
conseguinte só prejudica ao confitentes seus her- 
deiros, e náo á terceiros, embora sejão co-herdei- 
ros^ co-ohrigados^ etc, Rocha cit/ e Decret. cit. 
art. 161. (1) E' indivisível^ para nâo ser accei- 
ta em parte, e rejeitada em parte no caso de não 
haver outra prova ; e somente pôde ser retrac- 
tada por erro de facto, e não de Direito, Cod. 
Civ. Fr. art. 1356, e cit. Becret. arts. 156 e 157. 
A extrajudicial faz meia prova, sendo sufficien- 
temente provada, Ord. 1. 3. t. 52, pr. Sendo 
verbal somente é admisssivel nos casos, em que 
a lei náo exige prova Utteral Cod. Civ. Fr. 
art. 1355, e cit. Decret. art. 163. (2} A judi- 
aZ pôde ser feita : l."", por termo nos autos : 2.\ 
em artigos: 3.**, em resposta ao juiz: 4*^, em de- 
poimento, 

(1) Nas causas crinúnaes a confissão do réo, sendo 
judicial, livre, e coincidindo com as circumstancias do 
facto prova o dfelicto ; mas nos casos de pena de morte 
o réo fica sujeito a pena immediata, não havendo ou- 
tra prova, Cod. do Proc. Crim. art. 94. 

(2) Está subentendido que, sendo escripta, partici- 
pa da natureza da prova doctimentcã, 

m 

Co7ifissão por tet^mo nos autos^ e em artigos. 

§ 162. A confissão por termo nos autos de- 
ve ser assignada pela parte e pelo juiz,'L. 1, t. 
24, § 19, e t. ,79, § 5; e por ella o confitente 
deve ser condemnado por mandado de solvendo, 
1. 3, t, 66, § 9. A confissão em artigos só faz 
^ prova, se o advogado, que os assignon, apresen- 
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ta informações escríptas e assigaadas pela parte 
ou por seu bastante procurador, ou se quem os 
assignou, tinha poderes especiaes para isto, L. 1 , 
t. 48, § 15 ; por quanto íictos j^r^ndíciaes se nâo 
podem fazer sem mandado especial (1). 

- (1) O Decret. cit art, 162 não. falia da confissão em 
artigos. Não queira alguém suppor,^ue isto foi omis- 
são, filha de esquecimento do legislador : ao contrario, 
como bem creio, foi uma exclusão ponderada e reflectida 
Sempre enxerguei graves inconvenientes em taes confis- 
sões. A confissão, para valer, deve versar sobre o facto 
principal da questão (§ 160) ; assim a confissão feita em 
artigos^ ou versa sobre o objecto principal em litigio, e, 
então, cessando o litigio, deve o juiz mandar reduzira 
confissão a termo, para ser assignado pela parte, ou por 
procurador hábil ; ou versa sobre outros factos mais ou 
menos ligados com o facto principal da questão, e neste 
caso apenas servira de premissa para determinar ou 
extremar a controvérsia submettida á julgamento ; c 
por conseguinte, não faz a prova plena, que se ima- 
gina, e pôde a parte, que se sentir prejudicada, reclamar 
contra o erro do seu advogado sem precisar de provas 
desse erro. 



Do interrogatório feito as partes. 

§ 163. O interrogatório da parte pode ser 
offieial ou requerido. As Ords. 1. 3 t. 20, § 4, 
e t. 32 pr. o admitiáo Í7i initio litis / (1) mas, 
só depois que uma prova anterior ha tido lu- 
gar, e por conseguinte só depois de conclusos os 
autos para o julgamento final é que o juiz pode 
saber se ha necessidade deste meio auxiliar 
*de instrucção para concedel-o, tendo sido reque- 
rido, oti ordei\al-o ex-officio; e tal é o texto e 
cspirtto do art. 9 da Disp. Prov. c do jirt. 230 
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do cit. Decret. Como quasi todos os autos offi- 
ctaes deve ser determinado por mteí'locutorta 
nos autos com determinação da citação da pessoa, 
que deva ser interrogada, e designação do dia 
hora e lugar para o seu comparecimento. Deve 
ser escripto, assignado pela parte interrogada, e 
pelo juiz, 1. 1, t. 24 § 19. (2) 

(1) A lei 1.* j^. dHjiterrog. injur, faciend. dizia: 
Ubicwmqibe judicem oequUas moveHy csque opportere fieri 
interrogationem dubium non est, 

(2) Não sei a razão, porque os nossos juizes àe tem 
julgado dispensados deste precioso meio de instrucçao e 
exame. Consultemos, antes de tudo, a lei, a qual deve 
ser a nossa primeira licção. O Decret. de 15 de Março 
de 1842 art. 10 manda, que a ordem do juizo em maté- 
rias civis continue a regular-se pelas Ords. do L 3, pelos 
arts. 15 até 19 da Disp. Prov., pelo Regulm. de 3 de 
Janeiro de 1833 e mais legislação em vigor, que não es- 
tiver alterada pela- Lei de 3 de Dez. de 1841, e Regula- 
mentos expedidos para a execução delia. Ora, estando o 
interrogatório incluído nas Ords. do 1. 3, que nesta parte 
não forão revogadas, segue-se que está em seu inteiro vi- 
gor. Consideremos agora o interrogatório em si mesmo. 
Inten*ogar as pessoas, entre as quaes se trava uma conten- 
da : é uma ideia tão simples e natural, como a de julgar 
a mesma contenda : é, como diz Bonoenne, um processo 
de instincto, que não foi inventado pelos J. O. Romanos ; 
mas, que elles tirarão das inducções das regras de Di- 
reito : Voluit ProBetor adstringere ewn, qui convenitur 
ex »iia in judicio responsione^ ut vel confitendo^ vd meji- 
tiendo se se oneret. O Direito Canónico foi que veio en- 
volver esta matería nas sombras misteriosas do juramen- 
to. Assim, o juramento de calumnia, que á principio foi 
decretado para muitos actos, e depois passou para o Cod. 
áeJi\Htm\si,no inin\tioUtis (L. 1, C. áejtirejpropt ccdumti 
Nov. 49, c. 4, e ult.) era considerado como forte garantia 
da boa fó c sincera convicção dos litigantes, e dahi pro- 
veio a pouca ou nenhuma importância, que os juizes co- 
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melarão a dar ao iuterrogatorio em matérias c^v^ ; de 
tal sorte que, como affirma Mello (L. 6, t. 15 § 1), apezar 
da terminante disposição da Ord.1.3, t. 20.§ 4j,elle cahio em 
desuso. Mas hoje,qae o juramento de calumma se acha abo- 
lido (JMsp. Prov.axt. 10),parece, que se nSodeve abandonar 
este meio de descobrir a verdade, mormente existindo 
certas matérias, em que pôde ser empregado com gran- 
de vantagem, bem como nas de fraude, simulaçSo, de in- 
terpretação de contractos, nas questões posaesaorids^ etc. 
casos estes, em que as perguntas ex-officio^ quando diri- 
gidas como hábil penetração, forçâo muitas vezes o au- 
tor da fraude ou simulação a perder-se em seus planos es- 
ta dados e a comprometter-se com suas confissões e 
mentiras. Agora direi alguma cousa sobre uma outra 
questão^ Poderá a parte interrogada comparecer com 
assistência e auxilio do seu advogado ? Aquelles, que 
seguem a afirmativa, fundão-se em que se não deve 
consentir que pessoas ignorantes sejão sorprehendidas 
com interpellações imprevistas, e desta sor destruão os 
planos do seu advogado. Eu, porém, sigo a negativa (é 
lustamenter a seguida nas causas criminaes)^ e digo, como 
Kauter, que a verdade dos factos não precisa da assistên- 
cia e conselhos dos sábios para se reproduzir. Cada um 
deve saber os factos, que lhe são pessoaes : se consultar 
a sua consciência, não deverá temer ser interrogado ; en- 
tretanto que, se lhe for permitido recorrer a conselhos es- 
tranhos, o interrogatório ficará reduzido a escrever-se 
respostas suggeridas e ensinadas. A justiça quer o tri- 
umpho da verdade, e não o das invenções e, por isto, 
cumpre que o interrogado responda de viva voz, e sem 
auxilio estranho. 

Confissão em depoimento. 

§ 164. O depoimento da parte prova ple- 
namente contra ella e não a favor, Per, e Sz. 
n. 443, e Decret. cit. art. 20^6. A parte deve 
sèr citada com a comminação de confessa: se 
comparece no dia, hora e lugar designado, e de- 
põe, o seu depoimento é escripto, assignado, e 

20 
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fica entranhado nos autos : se recusa depor, on 
não comparece, a comminação é julgada por sen- 
tença antes do julgamento da causa ; e, em quan- 
to não é julgada, não prejudica os herdeiros do 
comminado no caso de morte, 1^ 3, t. 53, § 13. 
Para que a parte seja obrigada a depor é esssen- 
cial que os artigos, 1.** sejâo claros, precisos, co- 
herentes, não criminosos, nem diffamatorios (1) 
ném meramente negativos, 2.**, versem sobre ma- 
téria de facto, sobre cousa certa, e pertencente 
ou connexa com a causa, Ord. cit. e Decret, 
cit. art. 208. 

(1) Que diremos porém, se os factos, supposto ; 
diffamatorios^ pertencerem a substancia da cauza? 
Penso que, ainda assim, prevalece a litteral disposição 
das leis citadas ; porquanto a justiça, certo, não deve res- 
tringir demasiadamente os meios de indagação e verifi- 
cação, nem cercear a esphera de sua actividade ; mas, em 
nenhum caso, deve commetter a atrocidade de collocai' 
a parte entre o perjúrio, e a confissão de seus crimes e 
torpezas ; e segupdo creio, é esta a raz»o da leL 

ARTIGO V 

DO JURAMENTO * 

O que é juramento : como se divide. 

§ 165. Juramento é o actOy pelo qual se torna 
a Deus por testemunha da verdade do qu^e se diz. 
Dividi-se em vohintario^ e necessário: o primei- 
ro é aquelle, que uma parte defere, ou refere a 
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outra, para por elle decidir-se a questão ; e por 
isto também se chama decisório : o segundo é 
aquelle, que o juiz defere á uma das partes ou 
em ajuda de prova, e então chama-se suppletorio^ 
ou para determii^ar o valor, ou quantidade do 
pedido, e chama-se in litem (1). 

(1) Omito a divisão de juramento em promissório e as- 
Sertório segundo versa sobre cous^h futuras ou passadas ; 
porque a Ord. 1. 4, t. 63, veda annexar~se juramento ^'O- 
missorio aos contractos, e os juramentos, que dão os em- 
pregados públicos, arbitradores, etc. sâo actos, que res- 
' peitão ás formalidades legaes, e nao meios de prova. Tam* 
bem não temos juramentos extrajudiciaes^ como meios de 
prova. 

Juramento decisório, 

§ 166. Este juramento tem lugar sempre 
que a parte, por nâo ter escriptura (excepto se 
a escriptura é essencial ao acto, sobre que versa 
a questão, Roch. § 171), nem outras provas, quer 
deixar a decisão de sua acção ou excepção ao 
juramento do seu adversário, caso este, em que 
a questão é logo decidida conforme o juramen- 
to do citado ou do requerente^ á quem o jura- 
mento é referido no caso de recusa, ou revelia 
do primeiro, 1. 3, t. 52, § 3, t 59, § 5, e 1. 4, 
t. 52 pr. Pôde ser requerido incidentemente em 
uma causa já pendente, ou directa e principal- 
mente em acção especial^ vulgarmente chamada 
o^ão de juramento d^álma. (1). Só pôde ser 
deferido sobre facto pessoal á aquelle, á quem 
se defere, e não á seus sucessores, nem á tercei- 
ros, os quaes, jurando que nada sabem, são ab- 
solvidos, competindo ao requerente recorrer a 
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outras provas, sem que o juramento lhe possa 
ser referido, Ord. cit. do t. 59, § 6. Também 
nâo pôde ser referido quando o facto, sobre que 
versa, não é pessoal ás duas partes; mas somen- 
te á aquelle, á quem tinha de ser deferido, o 
qual, conseguintemente, nSo pôde ser dispensa- 
do de jurar ; e,' no caso de recusa ou revelia, % 
condemnado como confesso^ Ord. cit § 7, e Cod. 
Civ. Pr. art. 1362. Como este juramento equi- 
vale uma transacção entre as partes, só é admis- 
sivel entre pessoas capazes de se obrigarem, L. 2, 
e 17 dejurej, ; e, uma vez que a parte, a quem 
foi deferido, tem declarado prestar-se a jurar, 
a outra já nâo pôde retratar-se, God. Civ. Pr. 
art. 1364 (2). 

(1) A marcha desta acção é mui simples e expedita 
Depois da tentativa de conciliação, o réo é citado pM*a 
jurar em juizo sobre o facto exposto na petição com a 
comminação de ser referido o juramento ao autor no caso 
de recusa, ou revelia. Se o réo comparece na primeira 
audiência ou na segunda, para a quai fica esperado inde- 
pendente de nova citação (Decret. de 10 de Maio de 1790), 
e jura, por este juramento é julgada a causa ; se não com- 
parece, ou não quer jurar, a causa é julgada pelo jura- 
mento do autor, a quem então é referido, A citação deve 
ser pessoal, e nunca por éditos ; e tal é a opinião dos Mo- 
tores e a praxe. O réo pôde comparecer por procurador 
especial, L. 9, e L. 2, § 2 dejuref^ Rocha § l^O, 

(2) 01 Decret. de 25 de Novembro, como bem secol- 
lige dos seus artigos 166 até 171, não quiseste juramen- 
to para as causas commerciaes. As razões desta exclu- 
são, que reputo sal3Ía e justa, as apresentarei na nota ao 
paragrapho seguinte. 
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Força deste juramento. 



'^ 



§ 1(57. O juramento decisório^ deferido ou 
referido, uma vez prestado, é irrevogável sem em- 
-bargo de quaesquer provas em contrario, 1. 3, t. 
52 §3(1). E' indivisível como a, confissão, só 
com a differença, que a questão de indivisibili- 
dade raras vezes apparecerá no juramento, que 
habitualmente é deferido sobre um facto único. 
Aproveita, ou prejudica somente as próprias 
partes e a seus herdeiros, e não a terceiros, L. 3, 
§ 3, dejur^; sendo, porém, prestado pelo de- 
vedor solidário^ ou pelo simples devedor apro- 
veita e não prejudica aos co-devedores, e fiado- 
res, e vice-versa; comtanto que seja deiferido, ou 
referido sobre a divida^ e não sobre o facto da 
solidariedade^ ou da fiança,, L. 28, § l.^^íF. eod. 
Cod Civ. Pr. art. 1365 (2). 

'^l) Este juramento é o meio extremo de chegar a 
um julgamento na falta de provas, e não de chegar a ver- 
dade e a justiça " no7i aluiã qoeritur quami an juraMt/ni 
st^ remissa qicestio ne an ãebeatur " L. 5, § 2 D. ãejurejur. 
Mas, para que mais este meio, já existindo o depoimento 
da parte com a restricção de fazer prova contra ella, 
^gpão a favor ? Digamos a verdade. Este mesmo de- 
poimento da parte com a restricção já dita é um artificio, 
que a lei emprega, tendo-o como mui innocente ; mas 
que se converte em uma precaução em favor da menti- 
ra, e termina muitas vezes em um perjúrio^ Mas, 
ao menos á lei não sacrifica nelle a verdade ao interesse 
de quem jura. Assim, por exemplo, o réo, que r||jmen- 
te não deve, quer saiba, que, jurando a verdade, e^SScre- 
ditado, quer que o não é, ha de sempre jurar a verdade. 
Mas, se realmente deve, no juramento decisório a tenta- 
ção para jurar falso ha de ser muito mais forte pela cer- 
teza de achar no perjúrio os fructos de completa victo- 
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lia ; entretanto que no simples depoimento, ainda quan- 
do o receio, que o réo possa ter de dar ao seu adversário 
uma prova plena, lhe suífoque n'alma a voz da religião, 
c da honra, e o arraste á um falso juramento, ao menos 
a lei, cora o não acreditar no seu depoimento, não se ex- 
põem ao perigo de acceitar um juramento suspeito para 
sobre elle basear um julgamento irrevogável, embora 
sobrevenhão provas plenas em contrario, E se é certo 
como creio, que no interesse da moral e da religião i^eve 
se restringir o mais possível o uso do juramento, parece- 
me, que a lei, que uma vez admitido o juramento da parte, 
abolir o jui'amento ãeciaorio^ será mais sensata, mais con- 
gruente com as leis da verdade, mais pro vidente, e menos 
absoluta; com seu auspicio a administração da justiça ca- 
minhará com pé mais firme e seguro £, se me não engano, 
forão estas as razões, pelas quaes o Decr. n.** 737 de 25 
de Nov. de 1850 nos arts, 166 até 171 não quiz o jura- 
mento decisoiio, o que reputo como unr progresso na 
sciencia do direito. 

(2) O effeito do juramento decisório entra na theo- 
ria geral dos q^gíío^ á^k cousa julgada. Quando tratar 1 
desta matéria, apresentarei os principios mais importan- 
tes, que a regulão. 

Jurame7ito SKpphtorio. 



§ 168. Para se deferir este juramento re- 
quer-se : 1."*, que exista meia prova, como a que| 
resulta de um só depoimento, do escripto assig- 
nado, e verificado por exame juãtcial^ da con- 
fissão extrojudicial^ &c., 1. 3, t. 52, pr. : 2.®, quel 
a parte tenha razão de saber do facto : 3.**, que 
sejajDessoa bem conceituada: 4.**, e a causa sejal 
moOTca á arbitrio do juiz segundo a pessoa dos 
litigantes, Ord. cit. §§ 1 e 2 (1). Apezar das 
palavras da cit. Ord. pr. sendo requerido ; com 
tudo da natureza e fim deste jiiramecto resulta 
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necessariamente que o juiz não só o pode negai', 
quando requerido, como o deferir ex-affício^ e 
assim já pensarão, se bem que confusamente, 
Stryk, Mello, e outros. Este juramento náo pô- 
de ser referido, como o decisório : a recusa delle 
importa a rejeição da acção^ ou excepção^ Per, e 
S., n. 515, e Decret. cii. art. 169. A sentença 
sobre elle fundada pôde ser revogada, se ao de- 
pois apparecer escriptura publica, que prove a 
sua falsidade, Ord. cit. do t. 52, § 5. 

(1) £xcepto nas causas commereicteSy onde se não dá 
esse arbítrio, e o juramento só pôde ter lugar nos casos 
expressos nos arts. 20 e 412 do Cod. do Comm., e nas 
demandas, cujo valor não exceder a 400$000 rs., Decret. 
cit. art. 166. 

Juramento in litem. 



§ 169. Tem lugar este juramento, quando 
supposto o pedido esteja provado, nâo é certo o 
seu valor, nem ha outro meio de tornal-o certo, 
bem como quando a parte se levanta contra o 
deposito, aliena a cousa litigiosa, etc. Ord. 1. 3, 
t. .86, § 16 Decret. n. 737, art. 172. O juiz, 
fixando previamente o máximo do valor com in- 
tervenção de paritos, se julga necessária, deffere 

.juramento á parte interessa-la, a qual nâo é cri- 
da, senão até aquelle máximo, Ord. cit. Cod. civ. 
franc. art. 1369, e Decr. cit. art. 173 Tl). O ju- 

I ramento Zenoniano, que se lê em, muitos escrip- 
tos, e parece ter sem fundamento na Ord. 1, 3, 

1 t. 52, § 5, é o mesmo juramento in litem; por 

' quanto nâo éo facto de haverem sido extorqui- 
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das, on furtadas as cousas, cujo valor é incerto, 
que fará mudar a natureza deste juramento. 

(1) A Ord. 1. 3, t. ST, § 16 o divide em jarameuto 
de verdade^ que é aquelle, que versa sobre o preço ordi- 
nário já taxado pelo juiz, e juramento de affeiçâo queá 
o regulado pelo arbítrio da parte, podendo ser modifi- 
cado pelo juiz, se o achar exorbitante. Mas, hoje que o 
aii;. 25 do Cod. Crim. limita o máximo do preço de af- 
feiçâo á somma do preço ordinário^ esta distincção é 
. mais nomincdi que real, 
■\ 

ARTIGO VI 



ARBITRAMENTO E VISTORIA 

Arbitramento. 

m 

§ 170. E' um meio extraordinário de prova, 
que tem lugar ou nos casos, em qne a lei o exi- 
ge expressamente, como, v. g. na troca do bem 
dotal (Cod. Civ. Fr. art. 1359, nos casos dos 
arts. 80, 82, 95 do Cod. de Comm., etc.,) ou, ho 
silencio da lei, sempre que o juiz precisa recor-j 
rer á um ponto de luzes, que lhe falta, para fixar 
a sua decisão sobre certos negócios.. O parecer 
dos arbitradores, peritos, ou louvados chama-se| 
arbitramento^ a nomeação desses louvados ou pe- 
ritos, louvação. 

Arbitramento^ 1.^, segundo a Ie% e praxe civil 

§ 171. Nas causas crm^, comparecendo as 
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paf tes na audiência, para que forSo citadas, ou 
se accordão em cada uma nomear seu arbitra- 
dor, ou na falta deste accordo cada uma escolhe 
um arbitrador d'entre os propostos pela outra em 
numero igual, e, no caso de revelia, o juiss é quem 
escolhe, e nomeia ; e nesta mesma audiência lou- 
vào-se em um terceiro de accordo commum para 
o caso de haver empate entre os dons primeiros ; 
e na falta deste accordo, cada uma propõe trez 
para dos seis o juiz nomear um (alguns juizes 
tirão a sorte). No caso de revelia o juiz nomeia 
um dos três apresentados pela parte presente 
Este terceiro é obrigado a conformar-se com o 
parecer de um dos dous, quando divergentes, 

2.** s^egunão a lei commercial 

§ 172. Nas causas commerciaes o arbitra- 
mento se faz com o concurso simultâneo de três 
arbitradores, nomeados na mesma audiência : os 
dous primeiros sâo de nomeação das partes, esco- 
lhendo cada uma ura d' entre os propostos pela 
ontra em numero igual : o terceiro é nomeado 
por accordo commum, e, na falta deste accordo, 
pelo juiz d' entre os propostos pelas partes em 
numero igual : no caso de revelia faz-se a no- 
meação sem dependência de proposta, Decr. de 
25 de Nov. arts. 192, e 193. O que fica resol- 
vido por pluralidade de votos, é escripto pelo 
terceiro arbitrador, e por todos aasignado, cum- 
prindo ao vencido declarar expressamente as 
razões de divergência, Decr. cit. art. 197. Nâo 
havendo accordo, cada um escreve o seu laudo, 
fundamentando-o, e impugnando os laudos con- 

. 21 
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trarios, art. 198. O juiz náo fica adstricto ao 
arbitramento, pôde mandar proceder á segundo 
no caso de divergência dos três arbitradores, art. 
200. Compete-lhe a nomeação official: 1.**, no 
caso de revelia ou recusa das partes : 2.**, quan- 
do o arbitramento for ex-officto: 3/, ou fôr se- 
gundo por divergência dos três arbitradores, 
art. 194 (1). E\ todavia, permittido ás partes 
convir em que o arbitramento se faça por um só 
arbitrador de confiança commum, art. 192 (2). 



(1) Este systema contém melhor conbinação de for- 
mas e garantias ; e por conseguinte um melliorameiito 
assas notável relativamente a velha e absurda pratica 
dos arbitramentos eivis^ do cujos vicios radicaes ja não é 
permittido duvidar. Ha neste velho systemá um erro, 
occulto, qual o de considerar-se o arbitramento como senr 
tença, ou pelos menos como uma prova irrecusável, nasci- 
do da máxima antiga : " ad quoestionemfcícti respondwni 
jwratores^ aã qucestionem júris respondunt judices " má- 
xima esta, que ainda hoje arrastou Mittermaier a confun- 
dir os arbitradores com os jurados. Depois disto se, como 
é innegavel, o arbitrador pende sempre para quem o no- 
meou, este pendor ha de desenvolver-se e converter-se em 
patíonato, logo que houver certeza de que no caso de di- 
vergência o terceiro arbitrador ha desellar com seu voto 
um dos dous pareceres antecedentes, e dar maioria á uma 
das partes. I)'onde resulta, como quasi quotidianamente 
vemos, que cada um dos dous primeiros arbitradores se 
considera defensor natural dos interesses de quem o no- 
meou ;'e d'ahi secollocão em irmnensa distancia^ um do 
outro. Nesta conjunctura a sujeição do terceiro 
ao voto de um dos dous divergentes, como manda a 
lei civil, é a coacção intellectual para a sancção do erro 
e parcialidade, e fazer certo o que dizia Justiniano, quan; 
do já em seu tempo chamava esses arbitramentos " (mti- 
qiicefaÒidce " No systema commercial^ porém, com o 
concurso simultâneo de três arbitradores logo dé princi- 
pio as forças se equilibrâo de modo a não darem occasião 
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â essas dissidências parciaes e calculadas : cada um arbi- 
trador, motivando o seu voto, a responsabilidade ahi é 
individual, a matéria discutida, e o juiz esclarecido. 
Quanto a nomeação exofficio no três casos detei-minados 
pelo cit. Reg.- n. 737, algnns, talvez, achem*na repugnan- 
te; eu, pelo contrario, acho-a conveniente. E' notá- 
vel, que na nova reforma judiciaria do anno passado so 
não mandasse applicar as disposições do ReguL n. ^27 
a respeito dos arbitramentos commerçiaea aos civeis,talvez 
por estar o legislador preoccupado cie cousas mais impor- 
tantes, como fosse o deposito das cauções para as suspei- 
ções no cofre da municipalidade, etc. 

(2) Este artigo, segundo penso, pela sua mâ redação 
nSo exprime fielmente o pensamento do legislador. . O 
que elle quiz dizer foi, que por commum accordo as par- 
tes podem reduzir o arbitramento ã expressão mais sim- 
ples, convindo em que se faça por um só arbitrador de 
confiança commum : art. 303 do Cod. do Proc. Civ. Fr. 
Esta doutrina explica-se pela livre disposição, que cada 
um tem de seus direitos ; e por isso entendo, que a res- 

Í>eito das pessoas, que não podem transigir, não lhes é 
icito afastar-se da regra geral, e diminuir as garantias, 
que as luzes reunidas de três arbitradores offerecem á 
causa. 



Disposições coinmuns a um^ e a outro systema, 

§ 173. O arbitramento pode ser requerido^ 
ou ojfficiál : procede-se á elle na dilação proba- 
tória sendo anteriormente requerido, ou nos 
casos, em que a lei o exige, e procede-se á final, 
sendo requerido depois da dilação ou decretado 
ex-ojfficio (Decr. n. 737 de 25 de Nov. arts. 190, 
e 191, (1). Se os arbitradores, sendo citados 
para jurarem, se excusão, ou nfio comparecem 
no dia designado, procede-se á nova louvação, 
art. 201 (2). Depois de juramentados, já se não 
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podem excusar, e, se por omissos ou por qual- 
quer outro modo concorrem para que o arbitra- 
mento se não faça no termo assignado pelo juiz 
(que pôde o prorogar, por justas causas), sâo mul- 
tados em 50$ rs. a 100$ rs. e pagão as castas 
do retardamento e as despezas do novo arbitra- 
mento, ao qual o juiz deve proceder immdiata- 
mente, nomeando arbitrador ou arbitradores -em 
lugar dos que faltarem, art. 202 (3). Devem 
cingir-se em seus laudos aos factos e pontos, que 
lhes forem commettidos em quisitos propostos 
pelo advogado na audiência da louvação^ ou 
pelo juiz no despacho, que decretar o arbitra- 
mento art. 199, Lobão Seg. Lin. n. 534. 
Podem ser averbados de suspeitos na mesma 
audiência depois da louvação das partes, ou da 
nomeação do juiz Ord. 1. 3, t. 17, § 1."* vers: e 
se as partes^ Decr. cit. art. 195/ A impulsão 
deste processo incidente deve ser viva e rápida, 
a fim de que uma parte, recusando, náo possa 
ganhar tempo em prejuizo de outra, arts. 195, e 
196 (4). Pode o juiz mandar ex-officio que os 
arbitradores expliquem o arbitramento ou laudo 
obscuro. 



(1) Esta disposição é tão cousentanea á natureza ilas 
cousas, e á ordem lógica das ideas, que muitos juizes já 
aBsim praticavâo n'o çwel. 

(2) Esta citação é neoessaria para qu€ se isaiba em 
tempo, se o arbitrí^âor aec^ta ou não ; e itílo se dê 
coUusão entre elle e a parte, que o nomeou^ afim de obs- 
tarem o seguimento da causa em prejuizo de outra parte. 
Esta disposição, por tanto, a cio preencher uma das mui- 
tas lacunas da lei civil. 
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(3) Aqui ha diversas espécies o ponderar* A pri- 
meira é a respeito do juiz marcar tempo para o arbitra- 
mento, providencia esta necessária paríi'8aber-8e ao corto 
quando o arbitrador tem cabido em falta. A segunda é 
a respeito da pena de multa, a qual 6 iíicontestavelmente 
preferível a de prisão, á que, em falta de lei, recorrerfk) 
Guerreiro, e outros, tanto por ser actualmente uma pena 
legal e não arbitraria, como por ser mais appropriada ao 
caso, de mais fácil applicação,^ menos odiosa. A ter- 
ceira é à respeito da nomeação officicU de arbitrador ou 
arbitradores em lugar dos que faltarem. Esta disposição 
tíarece ferir o systema de arbitramento estabelecido pela 
Ord. 1. 3, t. lY,que manda seja feito o mais á aprazimento 
das partes, qtie, ser possa. Mas esta duvida cessará, logo 
que reflectirmos, que, na hypothese dada, se trata somente 
de uma garantia para effeetividade do arbitramento con- 
tra collusôes do arbitrador com a parte, que o nomeou, 
caso este, em que se não pode negar ao juiz o direito do 
próprio movimento para no curso e instrucção da causa 
remover quaesquer obstáculos, e reprimir a má fé (§ *Jd) 
Alem de que, se os arbitradores não decabem da confian- 
ça coramum das partes, podem ellas convir na prorogaçSo 
do termo, sem que tenha lugar a nomeação ofjicial de 
novos arbitradores, Decr. cit. art. 204. 

(4) E' um grande errro comparar a recusa dos arbi- 
tradores com a suspeição dos juizes. Alli não ha nem o 
mesmo caracter, nem o mesmo poder, nem a mesma dig- 
nidade, nem o mesmo interesse. A suspeição 6 uma 
causa incidente, em que se discutem os deveres de ma- 
gistrado, sua pureza, sÉa dignidade, e outros objectos 
delicados para a administração da justiça ; ao passo que 
o arbitrador não julga, e apenas depõem o que sabe acer- 
ca dos negócios de sua arte e profissão do mesmo modo 
que a testemunha depõem o que sabe por ver ou ouvii*. 

■ Assim, o processo da recusa da arbitrador deve limitar-se 
ao conhecimento verbal e summaris^imo da matéria, re- 
duzindo-se á termo as causas da recusa, interrogatório, 
iuquiriçclíes, e a sentença da qual não ha recuí^so, cit Decr. 
aat. 196. 
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Vistoria, 

§ 174. A vistoria é também nm meio ex- 
traordinario de provas, que tem lugar quando, 
além de não existirem outras provas, ou não se- 
rem terminantes as que existem, a natureza da 
causa ou dos factos a^ede, e reclama (1). Pode 
ser requerida tanto em uma causa já perídente^ a 
saber : na acçáo, contestação, dilação e razoes fi- 
naes, como em acto preparatório^ se houver 
razão para temer perigo, ou grande inconveniente 
na demora (2). Pode também ser official, e em 
todo o caso, uma vez determinada, fica á cargo 
da parte mais interessada na causa promove-la 
Do modo porque se procede á louvação para o ar- 
bitramento, procede-se igualmente para a visto- 
ria, em cujo acto o juiz pode chamar ex-ofiBcio, 
ou á requerimento da parte testemunhas do fac- 
to, e informadoras, Per. e Sz. n. 540, e Decr. cit. 
art. 214. Reduz-se á auto assignado pelo juiz, 
louvados, testemunhas, informadores e partes ou 
seus advogados ou procuradores, Decr. cit. art 
215. Sendo feita depois das razões finaes, dá-se 
vista as partes. 

(1) Nestas palavras se enc^ihi tudo qaanto está de- 
terminado pelos §§ l.<* até 4.o do art. 213 do cit. Decr. 

(2) Nas matérias comnwrcidea nSo haverSo casos, 
em que dê-se também perigo na demora ? Creio que sim, 
e que, não abstante o silencio do cit. Decr. a tal respeito, 
se deve logo proceder â vistoria ; por quanto as disposi- 
ções dos arts. 190 e 191, e 209 concernem a marcha natu- 
ral do processo, que convém manter inalterável, e nSo 
são regras tão absolutas e peremptorjas, que em certos^ 
casos especiaes não cedão á força da necessidade, e á evi- 
dencia do direito da parto. 
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SECÇAO V 



ALLEGAÇOE8 FINAES 



O que são allegações finaes 



\ § 175. Findas as dilações probatórias se- 
^ÇíVa-^e as razoes finaes^ que sâo uma disserta- 
i çâo, que cada uma . das partes faz, sustentando 
seu direito com argumentos fundados nas provas 
dos autos e na lei, e refutando as provas e argu- 
I mentos contrários. São um óptimo meio de dis- 
\ cussâo ; mas não acto substancial. Pode a parte 
I ajuntar-lhes novos documentos, e deve requerer 
1 nellas o que lhe convier : se requerer, deixando 
de arrazoar, é o feito concluso sem novo termo 
e independentemente de lançamento para o jul- 
gapiento, Ord. 1. 3, t. 20, §§ 42 e 45, e Decr. n."" 
737 de 25 de Nov. de 1850,' arts. 225 e 226. 
Deve o autor arr^izoar primeiro que o réo, guar- 
i dada a regra : réus in exceptione actor est. Sendo 
os documentos apresentados pelo advogado, que 
ultimamente arrazoou, a praxe tem admittido dar- 
se nova vista ao que primeiro arrazoou para res- 
ponder aos documentos (1). 



(1) Esta praxe tem solido fundamento ; pois tende 
a evitar, que a parte, que por ultimo tem de fatiar, não 
guarde documentos e novos argumentos para o momento 
decisivo, em que a outra já não possa retorquil-os ; pelo 
que não ha razão para que deixe de fier acceita no juijso 
commercial. 



i 
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Prazos para estas allegações. 

§ 176. Por praxe concedião-se duas audiên- 
cias 0. cada uma das partes para arrazoar afinal 
nas acções ordinárias; mas em vista do art. 
74 do novo Decr. n. 4,824 de 22 de No v. do 
anno passado este prazo é hoje de -d^ez dias, e o 
mesmo do art. 223 do Decr. n. 737 de 25 de Nov. 
Havendo Utisconsories^ arrasoâo todos por um só 
advogado. Ao assistente concede-se um só lermo 
para o seu advogado e o da parte, á quem as- 
siste, para arrazoarem ; ao oppoente porem um 
prazo distincto, Ord. cit. do t. 20, § 41, e Decr. 
cit. n. 737 de 25 de Nov. arts. 227, 228 e 229. 
Para evitar, que os advogados, retendo o feito 
em si por malicia ou negligencia, occasionem 
demoras, existem os meios dos arts. 713 até 718 
do Decr. n. 737 de Nov. de 1850, que o art. 74 
do de n. 4,824 de Nov. do anno passado nas pa- 
lavras '* a esse respeito'" manda, que sigamos nas 
causas eiveis (1). • 

O nov. Decr. n." 4824 de 1871, art. 74 dií 
*' Os prazos para as partes allegarem ò que lhes 
convier, serão os mesmos adoptados no processo com- 
mercial, seguindo-^e e esse respeito o mais que se 
acha estabelecido no mesmo processo. " Eis um 
texto em verdade amphibologico. Muitos o tem queri- 
do entender em sentido restricto e especial ás causas de 
mais de 100 até 500$ rs. ; mas esta interpretação não pa- 
rece rasoazel ; 1,'* porque esse texto vera na secção 5.' 
do cit. Decr. entre outras disposições communs aos juizes 
mtmicipaes, e de direito era geral sem distincção de cau- 
sas : 2.^ por que, já tendo sido detenninado no art. 65 
todo o processo paríi essas causas de 100$ até 600$ rs. 
não se pode crer, que o legislador, qiiizesse determinar imi- 
til c supcrfluamente neste art. 75 o qno 7i'n.qnclle outro 
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I • 

r 

j4 havia determinado. Atguna,' porém, ém vista das se- 
guinte pbrase do texto em questão : '' seguindo-se a esse 
respeito " querem entendel-o no sentido lato de compre- 
; hender todo o processo civil como substituido pelo com- 
nvercioZ, Contra esta interpretação militão as seguinte^ 
razões: 1.% que se fora este o pensamento do legialador- 
elle tel-o-hia manifestado por outros terpios : 2.*, não te- 
ria em artigos precedeutes adoptado, como adoptou, subs- 
tituições especiaes o parciaes do processo ciml pelo com,- 
merçiai : 3% que ha no processo commercial pra^zos, inci- 
dentes, recursos, e outros actos de marcha breve o 
summaria, como excepcionaes^ por que assim o exi- 
gem os interesses do comme;*cio, que não cabem no pro- 
^880 eiviL' sirva de exemplo a excepção de cousa julga- 
da, que contendo uma mataria de defeza das mais im- 
portante, e de apreciação delicada, segue na§ causas com- 
merciaes um processo incidente era extremo breve e expe- 
dito: sirvão de exemplo muitos aggravos de petição, e de 
iftstrtimento para verdadeiras sentenças definitivas emix- 
tas etcetc; pelo que nãoé com as expressões vagas e indeter- 
minadas do texto em questão, que se podem suppor feita 
uma reforma vasta como querem entender, 4.* que, 
sendo o processo civil por sua maior extensão, e seus 
detalhes subsidiário do commercial ^(art. 743 do Deer. 
n.» 737 de Nov. de 1850) não pode aquelle ser vagamen- 
te substituido por este, que, em suas omissões, lhe pede, e 
recebe delle o que em si não tem. No meio destas con- 
siderações, que motivão dubiedades mui serias o que ha de 
certo é, que as palavras " para allegarcm " são allusivas 
; aos prazos e dilações ãdiheratorias^ e não as citatoriaSy 
; e probatórias, e as palavras " a esse respeito " que- 
! rera dizer " a respeito desses prazos, os delíberatorios, 
' sendo que uma cousa é o prazo para alguém nelle al- 
legar o que seja abem de seu direito, e outra cou- 
sa é o seguimento, e a forma dada ao acto positivo desta al- 
legação. Ora, considerando, 1.', que os prazos deliberato- 
rios áo "processo commercial ssbO em geral determinados 
por numero de dias, e, por conseguinte, menos contigentes 
! que os do processo civil contados pelo numero de au- 
íiiencias: 2-» que um dos principaes pensamentos da 
í tiova Lei e Regul. da Reforma foi remover os obstáculos 
■ á marcha certa e regular dos processos ao ponto de de- 

22 
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cretar prazos para os juizes darem suas decisões : 3.«,que 
as penas fulminadas pela lei civil (Ord. 1. 3, t. 20, § 45) 
aos advogados, que reteem em si os feitos, que lhe vão 
para arrazoarem, e motivão assim longas interrupções 
em prejuízo da parte adversa, s3o frouxas e inefficases, 
como a experiência o tem mostrado : 4.», que pelo § 14 
do art. 29 da dita Lei da lief, o governo ficou autorisa- 
do a impor penas regulamentares de prisão até 3 mezes 
e de multa até 200$000 rs., de tudo isto sé pôde concluir 
com grande probabilidade de acerto que os meios pre- 
ventivos e coactivos dos artigos 713 até 718 do Regul. 
commerc. n. 737 são as cousas, que dizem respeito aos 
prasos para as partes alienarem, e que o art. 74 da cit. 
Lei da Kef. mandou segui^e no cível. Atè aqui che- 
gão as regras de doutrina : mas, quanto ao sentido do 
texto em questão reformar o processo civil, é tal a elas- 
ticidade, de que elle fica então sendo capas, que tranca a 
porta a sciencia do interprete ; de modo que só do po- 
der competente, ou antes de algum ou alguns avisos «u 
apparencia interpretcetivos, é que ^oderáõ vir novas refor- 
mas que removão as trevas, em que devem estar os advo- 
gados e juizes, ficando assim o processo civil^ em vez de 
consolidado, como quis o art. 59, § 15 da cit. Lei da Rrf 
ainda mais retalhado e barulhado, do que 'd'antes. 



HECÇÂO VI 



DA SENTENÇA, £ COUSA JULGADA 



Razão de ordem. 



§ 177. Depois das allcgaçoes finaes segue- 
sc o julgamento, que é o ultimo acto, que põe 
fim a instaucia, começada pela citação (jerrã. 
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CAPITULO I 



SENTENÇA 



Noção de sentença ; suas espécies. 



§ 178. Sentença é a decisão proferida pelo 
juiz sobre a questão suhmettida ao seu conheci- 
mento. Exige da parte do juiz instrucçâo, exa- 
me aprofundado, honra e boa fé (1). Divide-se em 
definitiva e interlocutm-ia (2) ; a primeira é aquel- 
la, que decide a questão principaX condemnando 
ou absolvendo o réo ;* e por isto é condemyiatoria 
ou absolutória : a segunda é aquella, que decide 
algum incidente da causa. Esta ultima se subdi- 
vide em interlocutoria simples^ se decide simples- 
mente o incidente, e mixta^ se com a decisão do 
incidente prejudica a causa ou .põe fim ao pro- 
cesso e a instancia, 1. 3, t. 65, pr. e § 1 et. 69 
pr. Os juizes de 1.*^ instancia devem proferir as 
definitivas dentro de 60 dias, contados da con- 
clusão, dentro de 10 dias nos demais casos, Decr. 
cit n. 4,824, art. 72. 



(1) Assim, as causas das injustiças são a ignorância^ 
a inconsideração e a depravação : as duas primeira fazem 
nascer o erro, c a terceira a fraude e o crime. 



(2) Vem de inter et loetitiis est ; isto ê : no espaço 
ou intervallo desde o começo (que se verifica jicla QÍ.tação\ 
íité o fim (que so verifica pela definitiva) o juiz fallou^ 
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i^iis refjf(ú'ffos. 



§ 179. A sentença deve ser, 1/, proferida 
por juiz competente, Ord. 1. 3, t 75, pr. : 2." clara; 
a obscura, deve ser declarada pelo juiz, que a deoJ 
ou seu legitimo successor por meio de embar- 
gos ou petição escripta, 1. 3, t. 66, § 6, e Decr-[ 
cit. n. 737 de Nov. de 1850, art. 642 e 643 : 3/ 
restricta á matéria em litigio, nâo deixando-al 
sem decisão^ nem julgando raaig do que se con- 
tém nas conclusões das partes, excepto o que 
está virtualmente comprehendido nellas, como 
os fructos *e accessões do principal ou o que per- 
tence ao oflBcio do juiz, conjo as custas (1) acces- 
sões e mais interesses accrescidos depois da Ittís-l 
contestação, 1. 3, t. 66, § 1 : 4.**, sobre cousa ou 
quantidade certa, salvo se versa sobre objectos| 
ou quantias, que se deváo liquidar na execução, 
Ord. cit. § 2, e Decr. cit art. 231: 5.®, não alter- 
nativa, salvo se a natureza da causa assim o exigir 
(not. ao § 1Q3) : 6.", conforme a lei e segundo as 
provas dos autos, 1. 3, t. 41, § 1 1. 66, pr. e Decr. 
cit. art. 231: 7.**, escripta, motivada e assignada, 
1. 1, t. 1, § 13, t. 6, § 16, 1. 3, t. 66 § 7, e Decr. 
cit. art. 232 : 8.^ datada, Prov. de 25 de Fev. de 
1823 : 9.**, publicada em audiência, ou intimada 
pelo escrivão do feito ás partes, ou á seus advo; 
gados ou procuradores, lavrando nos autos o res- 
pectivo termo, Ord. cit. t. 66, § 6, e Decr. cit 
arts. 233 e 234. Para a publicação devem ás 
partes ou seus advogados ou procuradores estar 
presentes; do contrario não vai, e é necessá- 
ria a intimação, Decr. cit. art. 235. 
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(1) Sendo o réo couíleiíiuado çm parto do pedido, e 
ein parte absolvido, deve o juiz condemnar o autor nas 
custas concernentes á parte, em que o réo foi absolvido, 
e a este nas custas concernentes a parte, em que foi con- 
^deranado, 1. 3, t. 67, § 2» As custas em geral são pes- 
soae8 e não solidarias^ e dividem-se por cabeças pro nu- 
mero sucGumbentíum^ e não na razão do interesse, que os 
vencidos tenhão na causa. Os procuradores fiscaes, e col- 
lectores da Fazenda não pagão custas por seus bens, Por- 
tar, de 2 de Nov. de 1818, eCircul. de 24 de Outub. de 
1834 ; e bera assim todos que são condemnados em nome 
: Alheio, como tutores, procuradores, etc, excepto se por 
dolOy ou negligencia são nellas condemnados pessoalmente. 
Quanto a Fazenda Nacional esca, nS/^ pa-ga tustas^nos ac- 
tos de jurisdicção puramente administrativa^ as quaes 
ficão ã cargo das partes, que requerem, e promovem estes 
actos, e no administrativa contencioso, p^g^ custas, me- 
; nos as que pertencem aos empregados do juizo, Lei de 28 
i de Outub. de 1848, art. 50, e Avis. n. 56 de 2 de* Março 
\ d<í 1849. Nas causas criminaes quando o réo por ser po- 
I bre nao pode pagar as custas, o escrivão recebe a metade 
i delias do cofre da camará municipal, salvo o direito, 
I quanto â outra metade, contra o réo, quando melhore de 
i fortuna, Lei de 8 de Dezemb. de 184.1, art. 99, e Decr. de 
! 31 de Jan. de 1842, art. 469. 

- «■ 

Se pode o juiz reformar sua sentença, 

§ 180. Pela sentença definitiva ou ^mixta 
\ terminâo as funcções do juiz na questáo subinet- 
tida ao seu exame e conhecimento ; pelo que, de- 
pois de proferida e publicada, já não a pode re- 
vogar, senão por meio d'embargos, 1. 3, t. 66, § 6. 
Quanto, porém, á simples interlocutoria ou ella 
oflTende a ordem substancial do processo, e ao di- 
■ reito das partes ; e por conseguinte, produz nul- 
lidade absoluta^ ou apenas diz respeito á actos 
e formas accidentaes sem prejuizo para as partes 
na completa deducçao de sua acção ou defesa. 



I 
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SEXTENÇA. 



No primeiro caso o juiz pode revogal-a ex-offi^cío. 
ou a requerimento da parte, em quanto não pro- 
ferir a definitiva: no segundo pode revogal-a 
ex-offijcio^ ou a requerimento da parte, que se diz 
prejudicada, em quanto esta a não cobrir com o 
seu consentimento expresso ou tácito^ não pedin- 
do a revogação delia antes de ser executada, bu 
dentro de dez dias, Ord. do t. 65, §§ 2, 3 
e 6 (1). 



(1) Esta Ord. nâo pode ser entendida materíalmente, 
e do modo, porque s^o as suas palavras ; mas, segiuido 
os princípios geraes da sciencia. Assim, a distincçao, que 
fizemos, entre as iiiterlocutorias^ que offendem os direitos 
das partes, e aquellas, que apenas equivalem a simplices 
irregularidades CLCcidentaes^ c de absoluta necessidade. 
Quanto as primeiras, a responsabilidade do juiz, a sua 
honra e dignidade lhe impõe o dever de reparar o erro e 
injustiça, era quanto nSo proferir a dofinitiva: quanto as 
segundas, na marcha continua, em que vae o processo, ha 
casos, em que, para a reparação d'uma interlocutoria sem 
influencia, e já cumprida, 6 mister annullar inutilmente 
actos posteriores, c fazer um mal maior, do que aquelle, 
quo se quiz sanar, e que realmente era nenhum ; e, para se 
evitar estes inconvenientes, não se deve attender a parte, 
que se diz prejudicada, logo que reclama fora do tempo, 
e com o seu consentimento tácito acquiescera a inter- 
locutoria. 

Comlemna<;ito por preceito. 



§ 181. Aquelle, que por termo escripto e 
assignado confessa em juizo a divida,, a si próprio 
se condemna. . Gonfessus pro juduato habetur. 
Em tal caso nao ha questão a julgar, e toda a 
acção da autoridade judiciaria se limita a orde- 
nar, que o confesso pngne o que confessou xlever, 
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4 

e esta é a id^a, que domina na condemr^çSo cha- 
mada por preceito^ depois da qual se passa logo 
mandado de solvendo^ para por elle o confesso 
I ser executado^ 1. 3, t. 66, § 9. Por estes pre- 
ceitos se não paga o imposto substitutivo da dizi- 
ma da chancellaria ; visto que náo são verdadei- 
ras sentençavS, e o réo, que confessa, dá um teste- 
munho evidente de sua boa fe. 



CAPITULO II 



COUSA JULGADA 



Noção de cousa julgada. 



§ 182. As palavras cousa julgada indicáo 
uma decisão, que nâo pende mais dos recursos 
ordinários \ ou porque a lei os não concede (se- 
gundo alei das alçadas) (1) ; ou porque a parte 
não usou delles nos termos fataes e peremptórios 
da lei, ou porque já forão esgotados. O eíFeito 
d'uma tal decisão, é ser tida por verdade ; assim, 
todas as nullidades e injustiças relativas^ que por 
ventura se commettessem contra o direito das 
partes, já nâo são susceptiveis de revogação. 



(1) A única alçada que hoje temos com uma só ins- 
tancia ca dos juizes de direito nas comarcas especiaes, 
(juanto a quantia de mais de lOOl até ,500$ rs., J)ecr. n. 
4,824 de 22 de Nov. de 1871, art. 67 § 2. 
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Sefitenças qite não pasmo em julgado. 

§ 183. A autoridade da cmisa jtdgada é 
attribuída somente- aos julgamentos definitivos, 
e mixtos proferidos em matéria de jarisdicçâo 
contenciosa, e em juizo pleno ; assim nâo produ- 
zem este effeito; 1.°, os actos de jurisdicção vo- 
luntária: 2.^, as meras interlocutórias: 3.^, as sen- 
tenças proferidas em processos preventivos e pre- 
paratórios, bem como a que julga o arresto pro- 
cedente ou improcedente, etc. : 4.**, as de con- 
demnação de preceito, P. e Sz. n. 571 : õ."*, :is 
proferidas em juizo summario com relação ao or- 
dinario (1), P. e Sz. cit. not. 581 : 6.** as matri- 
moniaes (2). 

(1) Por exemp : a sentença, que julgar improcedente 
a acção executiva por alugueis de casa por não ser o au- 
tor o verdadeiro proprietário d'ella, não obsta â que ao 
depois este seja julgado como tal na reivindicação. Como 
este outros muitos exemplos podemos dar. 

(2) Esta doutrina funda-se especialmente em prínci- 
pios de alta moral e conveniência publica. 

NulUdades qtie dão lugar á acção rescisória. 

§ 184. As riuUidades e injustiças aòsoluias 
tornão o julgado revogável ou por èmbargtw á 
execução, ou pela acção rescisória, se a execução 
já está terminada.^ Neste caso estão os julgados 
proferidos, 1.**, contra expressa disposição de 
lei (1) : 2.", por juiz iiícompetente, suspeito, 
peitado e subornado : S.**, contra parte não citada» 
ou não habilitada no caso de morte do primitivo 
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litigante : 4/, sçbre prova reconhecida posterior- 
mente como falsa: 5.', contra cousa julgada: 6.^, 
que contém disposições impossiveis, etc, Ord. 1. 
3, t. 87, § 1, (2). 

(1) E' mister nâo confundir o julgamento contra ex- 
pressa disposição de lei, como, por exemp., se o juiz dis- 
ser, que o impúbere pôde testar, com o julgamento contra 
o direito da parte em hypothese. 

(2j Quando a sentença nâo depende mais, do recurso 
de revista e d'acção rescisória alguns chamão-na " cousa 
beranamente julgada ". Ora, nas causas commerciaes 
vejo perfeitamente cousas soberanamente julgadas ; pois, 
que, segundo o Decr. de 25 de Nov. art. 581, § 2, e art. 
681, § 4, logo que a causa foi julgada em revista, já não 
cabem embargos de nullidade da sentença na execução, 
nem a acção rescisória. Mas estas disposições serão ap- 
plicaveis ao eivei ? Penso, que não. Se nos fosse permit- 
tido argumentar com os princípios geraes da sciencia, com 
a natureza especial do Tribunal Supremo, e com as leis e 
jurisprudência de outras nações, não hesitaríamos dizer, 
que sim ; mas a questão ó toda positiva, e a vista da Ord. 
cit. do t. '75 nas palavras " nunca em tempo algum passa 
em julgado " dizemos que não. O conselheiro Piment. 
Buen. no fim do § 1 do cap. 1 do t. 5, parecendo adoptar 
a distincção de " cousa julgada " e " cousa soberanamente 
julgada, " e reconhecendo nesta parte a prímazia de algu- 
mas leis estrangeiras no fim do § 3, admitte a acção res- 
cisória, para os casos únicos, em que se tem de provar que 
o vicio iKtbstancial da sentença foi conhecido depois de 
haverem expirado todos os recursos ordinários, e o de re- 
vista, bem como na hypothese de posterior conhecimento 
depeita e suborno do juiz, etc. Ora, esta opinião do in- 
signe Conselheiro é justa e rasoavel ; mas não está na lei 
civil, cuja disposição é absoluta. E' verdade, que o ad- 
mittir a acção rescisória por haver sido julgada contra 
direito expresso, ou contra parte não citada ou não habi- 
litada uma sentença, que já foi revista por um tribunal, 
que sendo essencialmente único no Império para conhe- 
cer destes casos, nada disto achou, e uma antinomia hor- 

23 
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rively que fere á segurança dos direitos das partes e á or- 
dem pulbica ; mas, que fazer, se o vicio e o mal está na lei ? 
Um voto estéril para que a nossa legislação seja nesta 
parte melhorada, fassendo-se as disposições citadas do 
Decr. n. 737, extensivas ao eivei, é o que nos resta. 

Limites da autoridade da cotisa julgada : requisitos 

para a sua applicação. 

§ 185. A autoridade da cousajulffoda é res- 
tricta á t)arte dispositiva do julgamento e aos 
pontos ahi decididos, e fielmente comprehendi- 
dos em relação aos seus motivos oljjectivos (1), e 
não abrange o que é simplesmente indicado em 
forma de enunciação (2). Três sào os requisitos 
necessários para applicação da coKsa julgada : 1.°, 
identidade d^obejecto : 2.**, de causa : 3.° de pessoas 
e de suas qualidades^ LL. 12, 13 e 14: ff. de exct^t 
rei judie. (3), Cod. Civ. Fr. ari 1,351. Estas 
regras, que parecem ser expressão da razão uni- 
versal, na sua applicação apresentâo sérias diflS- 
culdades. Trataremos resumidamente de cadaí 
uma d'ellas. 

(1) Está visto, que não professo a opinião d^aquelles, 
que querem, que na applicação da corjisa julgada se nSo 
attendão os motivos, ou fundamentos do julgamenta 
A comparação da questão, que se a^ta, com aq«||^a, qae 
já foi decidida, é uma operação lógica e delicada, na qual 
se não pode abstrahir dos motivos objectivos do julga* 
mento, que são a expressão fiel do pensamento do juia. 
Assim, V. g. o julgamento, que tiver rejeitado uma acçSo 
de reivindicação pelo motivo de não haver o autor provado 
o seu direito de propriedade, jamais pode ter autoridade 
de cousa julgada quanto ao ponto de ser ou não o réo o 
verdadeiro proprietário ; pelo que, se o antigo autor tor- 
nar-se depois possuidor da mesma cousa, e o antigo réo 
quizer á seu turno propor a reivindicação, este não pode 
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valer-se do primeiro julgamento ; mas está rigorosamente 
obrigado a provar o seu direito de propriedade. Outros 
muitos exemplos se podem ainda dar. 

(2) Por eiemplo : a sentença, que decidir, que o de- 
vedor e obrigado a pagar juros de certa divida, cujo mon- 
tante é simplesmente enunciado, não tem força de cousa 
jidgcídaj quanto ao montante dessa mesma divida. 

(3) A Lei 12 dizia: Qaum quo&rituT hoBc exc^tio^ 
noceat necne^ Í7ispiciendum est^ an idem corpus sUy quan- 
titãs exadem^ iãemjus^ et an eadem causa petendi^ et ea- 
dem conditio personarum^ qv,ae nisi omnia concurrunty 
alia res est. Tudo isto Neracio na Lei 27,^1 eod,^ redu- 
riu ás breves palavras seguintes : Personce, id ipsfum^ de 
quo ogitur^ causa próxima O/Ctionis, 

Identidade d" objecto. 

§ 186. Na applicaçâo da cousa julgada 
não é necessário, que a identidade do ob- 
jecto seja absoluta ou integral, ou como di- 
zem os J. C.*^ Romanos, não deve ser en- 
tendida litteralmente, bastando que o objecto da 
nova demanda seja parte integrante ou accessoria 
do mesmo direito, sobre o qual fora estatuído o 
primeiro julgamento, ou esteja virtualmente com- 
prehendido nelle, Ulpin., L. 7, § 1, ff. eod. (1). 
O contrario, porém, se deve dizer d'aquelles di- 
reitos, que, supposto ligados com o objecto do 
primeiro julgamento, sâo distinctos e especiaes, 
Pomp., L. 21, § 3, /. eod. (2). 

(1) D'ahi vem a regra : In totó pars continetur, L. 
115, I). €fe reg. lur. 

(2) As8Ím, aquolle, que foi vencido na reivindicação 
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de uma propriedade, pode depois reclamar o uso-Jructo 
dessa mesma propriedade ; por quanto concebe-se bem, 
que um titulo, que me não conferiu o pleno domínio, me 
pode ter conferido o uso-fructo propriamente dito {usus- 
fructus fomialis), ou alguma servidão, que são direitos 
distinctos ; e, por conseguinte, objectos de demandas espe- 
ciaes, que não ficão prejudicadas com a geral : Sententia 
generalis lata super petitione genercdi restringitur ope re- 
pUcatione adprosecuta tantum: tal é a máxima tirada da 
glosa (dãZeg. 2, C. de judie) ^ e que combina com a Pau- 
dect. tit. de except rei judie ; Çteod Mc dicitur de tignis 
domvÃ^ tábulis vavis^ etc. ita limitandum est^ si tanqnam 
partes ^us rei^ qua^petitafiierit^petanMir: alioqimn recte 
peti possnnt. 

lãetitidade de tatcsa. 

§ 187. Não vál a identidade de objecto, se 
com ella nâo concorre simultaneamente a identi- 
dade de causa, e isso se dá tanto nas acções pes- 
soaes^ onde se pode pedir successivamente a mes- 
ma cousa por diíFerentes causas de obrigação, 
como nas reas^ onde se pode reclamar successi- 
vamente a mesma propriedade por differentés 
titulos, bem como de compra^ scccessão ah intçs- 
taiio^ <êc., sem que a rejeição de uma dessas de- 
mandas seja de natureza a prejudicar a sorte das 
outras (1). Entendemos por caiisa o facto ou 
acto, de que resulta directa e immediatamente 
o direito, ou obrigação, que constitue o objecto 
da acção, ou excepção (§ 11), e com esta causa 
não devemos confundir os differentés elementos, 
que podem concorrer separada, ou conjuncta- 
mente para constituil-a (2). 

(1) Quanto âs acções jt^easoa^s não ha duvida, nem 
questão, e todos se apoiSo no seguinte testo de Paulo 
(Lei 14, § 2,j^*. de except rei judie): Actiones in perso- 



COUSA JULGADA 181 

liam ab actioniíms inrem in hoc ãifferunt^ quod quum 
eadwn res vò eodem mihi ãebeatw\ singiãm obligationes 
singuloB causce sequuntur^ nec ulla earum cUteriícs peti- 
tione vitiatur. Quanto^ porem, ás reaeSy muitos opinSo 
em sentido contrario, isto é, que todos os titulós, ou cau- 
sas d'acquisição, pelas quaes alguém pretenda ser pro- 
prietário de um objecto, se devem entender como deduzi- 
dos em j-uizo de modo que a mesma questão não possa ser 
reproduzida sob pretexto de uma nova causa ; e, invocando 
em seu apoio a L. cit. § 2, âm^ nas palavras : nec enim 
ampliteSy quara aemelres mea esse^ concluem, que se não 
precisa indicar o modo da acquisição do direito. Primeiro 
que tudo, esta opinião é contraríada pela mesma Lei 14 
cit. e pela Lei 11, § 2, de cuja combinação resulta a bem- 
conhecida distincção do caso, em que a acção real era for- 
mulada por um modo vago e absoluto^ e o caso, em que 
era formulada com indicação .de causa, causa adjecta. 
Depois disto, esta distincção, que até certo ponto se ad- 
jectivava com as formas do Direito Romano, as quaes 
commettião aos juizes a missão de conhecerem por um 
modo geral e absoluto^ se a cousa pertencia ao autor por 
quasquer titules que fossem : si paret hanc rem ex jure 
qidritium AuU Aggrerii esse^ é evidentemente incompa- 
tivel com as nossas leis, e pratica judiciaria, que exigem, 
que a demanda contenha desde o seu principio a naiTação 
precisa dos factos, a indicação das provas, a apresentação 
das escri^^turas fundamentaes (Decr. de 25 de Nov.jarts. 
66 e ^720, Ord. l 3, t. 20, § 32), e a submettem á um jul- 
gamento motivado, positivo, concreto, e restricto aos 
pontos debatidos e verificados. Supponha-se, que depois 
da rejeição de minha demanda de reivindicação sobre um 
objecto, eu comprei esse mesmo objecto, ou me tomei 
proprietaiio delle como herdeiro d'aguem, pergunto : po- 
derei propor segunda demanda real sobre a nova e ulte- 
rior causa d'acquisição ? Se, como dizem os meus antago- 
nistas, nas acções reaes a causa é o próprio direito, visto 
ser absoluto, a solução da questão proposta no sentido ne- 
gativo é a consequência necessária d'uma tal opinião ; 
porquanto, se abstrahirmos d'apreciação jurídica do ti- 
tulo posterior de minha acquisição, como uma causa dis- 
tincta da do primeiro julgamento, o direito, considerado 
como causa, persistirá o mesmo ; c por consegniinte ha- 
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verá nas duas demandas identidade de objecto e de causa. 
E haverá maior absurdo ? Pois^ porque o direito real é 
absoluto, os eíFeitos do seu julgamento se hão de ext«n- 
der ao ponto de me ser impossível adquirir posteriormen- 
te um objecto, que uma vez foi julgado não me pertencer? 
Confessemos, que nas acções reaes nem se pode abstia- 
hir das causas d'acquÍ8Íção do direito, e nem se pode ã$x 
â cotcsajtdí/adá uma extenção, que não tem, extenden- 
do-se os seus effeitos á outras causas, para cujo conbecí- 
mento o juiz não fora chamado. 

(2) As palavras objecto e eaiísa levão o uosso espi- 
rito para as regiões metaphisicas ; uma definiçâLo exacta 
destes termos nem sempre é possível ; todavia, podemos 
chegar ao conhecimento do que ha a tal respeito de mais 
real, e menos arbitrário. Muitos dizem, que nas acções 
reaes a causa próxima ou geral é o direito, e a remota ou 
especial^ é o modo de sua acquisição, e nas pessoass^ a cssor 
^v^proxhna ou geral é a obrigação, e a remota é o con^ 
tracto, ou facto, que lhe deu nascimento. Esta opinião, 
além de alterar o sentido genuino das palavras, não 
concorda com as leis romanas, nem com o que dizem mui- 
tos glosadores; porquanto Neracio, na Lei 27 rei judie,, 
Lei posterior as de Paulo já citadas (circumstancia esta de 
summa importância) exige identidade de causa próxima 
catísa próxima actionis. Ora, basta ponderar que nem 
o direito em geral nas acções reaes, nem a obrigação nas 
pessoaes podem constituir identidade de causa, effeito 
este, que só pode ser produzido pelo modo d'acquisição 
do direito, e pelo facto, que deu origem a abrigaçâo, para 
convir, sem hesitação, em que forão estas as causas, á que 
Neracio alludiu, como únicas capazes de caracterisarem a 
identidade do julgamento, e que elle chamou caicsas pro- 
xima^s. Ora, nem sempre podem os achar as causas proM- 
mas e remotas de qualquer effeito ; e por conseguinte tio 
se deve querer, que em todos os casos a terminalogia do 
J. C. Romano fique completa. Todavia, casos ha, em 
que ella se completa : por exemplo : na acção de nullida- 
de d'uma'escriptura de contracto por vicio de consenti- 
mento a anullação do acto é o objecto da acção, a falta 
de consentimento regular é a causa próxima, o dolo, erro, 
violência, el»., são as causas remotas, ou antes os diversos 
factos articulados pelo autor, tendentes a fazer mais certa 
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a existência da causa próxima; pelo que, succumbindo o 
autor na questão fundada sobie o dolo, já não pode for- 
mar novas demandas sobre o erro, e violência etc. ; visto 
que todos esses factos, ^e bem que diversos, são da mes- 
ma categoria, e c onstituem uma só e a mesma causa de 
pedir. D'ahi i*esulta, como corollario, que esta acção já 
nSo é idêntica á de nullidade por vicio de formas, nem 
esta é idêntica â de rescisão por lesão enorme, etc. ; mas 
sao umas ã respeito d'outras ãistinctas e espedaSy Toul- 
lier, X, 166 e 167. 



Identidade de pessoas e de suas qualidades. 

§ 188. A terceira condicçâo para a applíca- 
ção da coitsa julgada é a identidade subjectiva 
das duas demandas, isto é, que em ambas as 
partes sejão as mesmas, e figurem na mesma qua- 
lidade: Res inter alios judicata alliis etc. EUa 
se pode dar por eflfeito de representação^ e o re- 
presentante^ obrando depois por si, já não é a 
mesma, mas diversa pessoa. Ha, porém, pessoas, 
que são consideradas, como tendo sido represen- 
tadas por uma das partes litigantes^ quando o jul- 
gamento lhes é favorável, e, ao contrario, são 
consideradas, como estranhas^ quando o julga- 
mento as prejudica ; e taes sâo o fiador á respeito 
do principal devedor, (1) os co-devedores soli- 
dários entre si (2), os' co-devedores ou co-pro- 
prietariode uma obrigação, ou de um immovel in- 
divisively uns a respeito d'outros, etc. (3). Direi 
afinal, que dados os três requisitos, de que falía- 
mos, applica-se a cousa julgada^ embora a mesm a 
matéria seja ao depois renovada por diverso géne- 
ro d'acção, e esta ultima sm'a mais ampla, e tenda 
para o mesmo ou diverso nm ; e d'ahi provém a 
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máxima: electa una via^ nan datur regresstis ad 
alteram. 

(1) A sentença proferida a favor do principal devedor 
extende os seus eneitos ao fiador; porque^ sendo afiança 
uma obrigação acceê$<M*ia, nâo pôde persistir, extincta a 
principal/ e, se assim não fora, exposto o principal de- 
vedor á acção regressiva do fiador, ficaria privado dos be- 
neficios do primeiro julgamento com manifesta violação 
da coitsajulaaãa, I)'ahi, porem, se não segue, que a sen- 
tença profenda contra o principal devedor deva prejudicar 
o fiador, que, nâo sendo representado pelo seu afiançado, 
e nem recebendo d'elle a causa, precisa de nova instancia 

Eara fazer valer as excepções commmis^ e aquellas, qde 
le são pessoaeSy e concernentes ao facto da fiança, e deve 
mesmo estar â abrigo das collusões entre o devedor e o 
credor. Este ponto de doutrina esta em harmonia com a 
L. 1, D. àe judie, solv.^ com á opinião do nosso Moraes, de 
JEkecitt, L. 1, c. 4, § 1, cas. 13, n. 23 e com a Ord. 1. 4, t. õ9y 
pr. nas palavras — então poderá o fiador ser demandado^ 
e corídemnado, Veja-se Troplong, du Cautionnement^ vu 
449 e seg. Devo por ultimo dizer, que ás canções judi- 
ciai se regem por outros princípios, Ord, 1. 3, t. 92, pr. 

(2) Neste ponto temos distincç5es a fazer. Ou o co- 
de vedor justiçado se defende com excepções pessoaes^ 
como se allega, que era menor ao tempo^ em que contra- 
hvra o obrigação^ ou que não está obrigado^ senão debai- 
xo de certcís modalidades^ etc,^ ou se defende com excep- 
ções reaes e communSy como prescripção^ novaçõo etc 
s^o primeiro caso, quer a sentença lhe seja favorável, 
quer desfavorável, os seus efíeitos são relativos ; e p<Mr 
conseguinte se não extendem aos demais co-devedores, 
que não figurarão na instancia da causa : no segundo, ou 
a sentença é a favor, ou contra : se é a favor, aproveita 
a todos os co-devedores ; porque, se o credor, em vez de 
ter demandado a um só, houvesse demandado a todos con- 
junctamente, teria succumbido em presença de todos do 
mesmo modo, que succumbira em presença d'um só : pelo 
que com o ter dividido a sua acção não deve comprar a 
vantagem âe tentar fortuna por muitas vezes (cdeam jttdi- 
dorum) sobre a mesma contestação em prejuízo da de- 
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íeza oommam ; além de que, se assim nSo fôraj para oâ 
co-devedores que sucumbissem posteriormente, quando 
por sua vez fossem justiçados, seria necessário, ou conce- 
der-lhe» recurso contra o co*devedor precedentemente ab- 
solvido, e neste caso violar-se-hia a ccmsajiUgadaj ou fa- 
zel-os responsáveis somente por suas partes, depois de 
feita, a divisão da divida, e neste caso quebrar-se-hia o laço 
da solidariedade contra a disposição da lei (Cod. Civ. Fr. 
art. 1211): se, porem, a sentença é contra o co-devedor 
justiçado, não prejudica aos outros co-devedores, e, antes^ 
fica salvo á cada um individualmente o «direito de fazer 
uma defeza completa, valendo-se não so das excepções 
pessoaes, e relativas ao facto da solidariedade, eomo tam- 
bém das eomifmns. Esta doutrina, que professo, e tem 
sido objecto de rivas controvérsias, deauz-se evidente- 
mente do Cod. Civ. Fr. arts. 1281, 1284 e 1865, que con- 
siderâo os co-devedores solidários , como mandatários^ 
uns dos outros, para o úm único de melhorarem a condi^ 
çSo commum; e no mesmo Direito Romano se não encon*- 
tra texto algum, do qual se possa concluir, que a colida/- 
riedade importe uia mandado reciproco^ . em virtude do 
qual cada um dos devedores esteja investido do direito de 
comprometter por ôeus actos judiciaes ou extrajudiciaes 
« sorte dos outros. Ese não objete com os arts. 1206 e 
2249 do cit. Cod. Pr. pelos quaes a citação feita em um 
só dos co-deredores solidários interrompe a prescripção 
á respeito de todos ; por quanto uma cousa são os actos ten- 
dentes a consolidarem o credor no direito de pedir : eú siiv- 
g^ulis solida petitio esL, e que por uma necessidade das 
cousas devem píoduzir os seus eífeitos em relação a todos 
08 co-devedores, e outra cousa é o direito de defeza, que 
compete a cada um dos co-devedores de per si, embora o 
credor esteja consolidado a respeito de todos* E o que 
deveremos dizer a respeito dos co-credores solidários^ 
uns a respeito de outros ? Eu entendo, que os effeitos do 
julgamento proferido na causa proposta por um delles, 
são absolutos, e se extendem â todos, e isto é uma conse^ 
quencia necessária da natureza da solidariedade activa 
(correalis activa) / por quanto assim como, quando a di- 
vida ê paga â um dos co-credores solidários^ ou é per- 
doada ou compensada por um, entende-se paga, perdoada 
<? compensada a respeito de todos, do mesmo modo, quan- 

24 
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do é julgada a res|)eito d' um, âca julgada a respeito de 
todos, L. L. 5, e 16 D. de duob reit^, 

(3) Assim, por exemplo, a sentença, que rejeita a 
acção confessória proposta contra um só dos co-proprieta- 
rios do fundo indivisively ao qual se attribue alguma ser- 
vidão, aproveita aos demais co-proprietarios, e não pode 
ser annullada pelo autor a pretexto de ter faltado a ci- 
tação das ditos co-proprietaríos, e a que julga çrovada a 
servidão, não prejudica aos mais co-proprietanos, que a 
podem annullar ijpr não terem sido citados. Mas, o que 
diremos,se um só aos co-proprietarios de algum fundo ifidi- 
visivel é o que pretende servidão em prédio alheio ; e por 
conseguinte é autor na acção confessória f A L. 4, § 3, 
D. se servit vinã. decide claramente, que o julgamento, 
pelo qual um dos co-proprietarios do fundo indivisível 
tem feito reconhecer em favor deste mesmo fundo a exis- 
tência de alguma servidão aproveita â todos os outros, e 
a este respeito não ha questão ; mas quanto ao ponto de 
saber, se a sentença, que rejeita uma acção confessória 
formada por um, dos co-proprietarios prejudica aos de- 
mais, a questão é grave e delicada. Duranton e outras 
respeitáveis autoridades sustentão a negativa^ Proodhon, 
Toullier e outros, invocando a L. 15 D. de duob. reis e a 
L. 19 D. si servit vinãic,^ sustentão a affirmativa^ salva a 
prova de coUusão, e é esta a opinião, que sigo. 

Julgamentos crimi^naes em relação aos ctvets e 

vice-versa. 

§ 189. O principio de se não pôr em ques- 
tão um facto já julgado, é igualmente invulnerá- 
vel no crime : do contrario não haveria liberdade 
individual nem segurança possivel para o cida- 
dão, e as perturbações serião irremediáveis ; pelo 
que nâo só a justiça, como a razão politica o exi- 
ge, e reclama (1). No conhecimento dos factos 
criminosos, e que podem igualmente provocar a 
acção civel^ o interesse publico exerce uma in- 
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fluência predominante sobre o interesse privado, 
e d'ahi resulta, que os julgados p*iminaes têm 
toda a autoridade e predominio sobre os julga- 
dos civeU a respeito do mesmo facto (2) ;. entre- 
tanto que estes não a têm sobre aquelles (3). 
Todavia estas regras tem excepções ; por quan- 
to nas questões sobre direitos inherentes aos 
estados das pessoas (prejvdiciaes)^ e sobre a pro- 
priedade, os jugados eiveis têm predominio 
nos tribunaes criminaes, nos quaes devem ser 
recebidos como verdades (4). Sobre este im- 
portante assumpto, nada mais posso escrever no 
estreito espaço de um compendio. Consulte-sê 
o excellente tratado de Mongin '' acção publica 
e acção pinvada ". 



(1) Qui de drimine píihlicó in ctccicaationem ãed/uctus 
€8ty ah alio super eodem crimine deferrinonpotest, (Diocl. 
L. 9, D. de de accusat. Cod. do Proc. art. 327), Os actos 
de despronúncia não sSo mais, do que despachos inter- 
luctorios ; e por conseguinte não prejudicão a questão, e 
antes permittem renovar o processo sempre que houver 
razão para se esperarem melhores resultados de novas in- 
dagações e instrucçoes. Cod. do Proc. Crim., arts. 149 
e 329, Aviso de 9 de Fev. de 1838, e Regulam, de 31 de 
Jan. de 1842, art. 270. 

(2) Exemp. : Eu intentei contra Pedro acção civil 
de indemnisação de damno por haver assassinado um es- 
cravo meu, e intentei igualmente a acção criminal pelo 
homicídio. Pedro foi julgado pelo jury não ser o autor 
deste crime : esta decisão extingue a minha acção eivei, 
e é isto o que está determinado pela lei de 3 de Dez. de 
1841, art. 68, nas palavras " não se poderá mais questio- 
nar sobre a existência do facto, e sobre quem seja o seu 
autor, quando estas questões se achem decididas na 
crime ". 
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(3) Em nraa acção eivei intentada por Pedro contra 
mim defendi-me, arguindo de falso o documento funda- 
mental, e o tribui>al civil o teve como verdadeiro, e rae 
condemnou : este julgado não impede, que b tribunal cri- 
minal ingtruido e convencido por boas provas e averigua- 
ções em queixa minha ou denuncia, conheça posterior- 
m.ente da falsidade, e condemne Pedro como falsario. 



f4) Exemp. : Intentei acção criminai de furto contra 
Pedro, e também a acção civil para haver delle o objecto 
furtado com os devidos interesses : a jurisdicção civil 
precedeu em seu julgamento, decidindo que o objecto não 
era de minha propriedade; mas de Pedro ou de terceiro, este 
jt^lgamento destroe a minha aeção criminal ; pois que nin- 
guém pode furtar a si mesmo» O que d^ahi resulta é que, 
pendendo em juizo civil alguma contestação sobre direi- 
tos de estado, ou de propriedade, a jurisdicção criminal 
não pode ccwihecer d'allegada violação destes direitos, 
em quanto penderem litígios a tal respeito perante a 
jurisdicção civiU 



J^ECÇÂO VII 



DAS EXECUÇÕES E SEUS INCIDENTES 



Razão de ordem. 



§ 190. Assim. como nas demandas a autori- 
dade pnbKca é invocada paia por smas decisões 
fixar os direitos dos litigantes, nas execuções é 
chamada para assegurar os effeitos destas deci- 
sões, reduzindo o condemnado á obediência dos 
julgados. 
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CAPITULO I 

DA EXEcaçXo 



o que e execução. 

§ 191. Execução é aparte do processo^ que 
contem os meios de redvzir o julgado a effeito con- 
tra a vontade do condemnado (1). Deve ser feita 
por juiz competente, entre partes competentes, 
e pelo modo préscripto pela lei. 

(1) Corre em carta de sentença extrahida dos autos 
pelo escrivão e assignada pelo juiz, ou em simples man- 
dado nos casos seguintes: 1.**, quando o vencido se con- 
forma com a sentença, e quer satisfazer a condemnação 
(e mais, do que isto, se não faz preciso na execução vo- 
luntária), Decr. n. ^^37 de 25 de Nov. de 1850, art. 411 : 
2.% nas condemnaçSes de preceito (§ 181) : 3.*, nas sen- 
tenças até o valor de lOOfOOO da competência dòs juizes 
de paz, novo Decr. de ref. n. 4,824 de 22 deNov. de 1871, 
art. 63, § 7 : 4.% nas de absolvição, e simples condemna- 
ção de custa» nas causas de mais de 100$000 até 500$000, 
que não versarem sobre bens de raiz, Decr. cit. art. 65, 
com referencia ao art. 244 do também cit. Decr. n. 737 de 
25 de Nov.de 1850. 

Juizes competentes para as execuções eiveis. 

§ 192. Sâo competentes para as execuções 
eiveis, os juizes de paz em geral para a execu- 
ção das sentenças por elles proferidas nas causas 
até o valor- de 100$000 inclusivamente a decisão 
de embargos offerecidosá execução, dando desta 
decisSo ás partes appellaçâo para o juiz de di- 
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reito, Decr. novo n. 4,824 do anno de 1871 art. 
63, § 7. Nas comarcas geraes os juizes munici- 
paes são os competentes para a publicação e exe- 
cução de todas as sentenças proferidas nas cau- 
sas de valor superior a 500$000, art. 64, § 3, e 
também para a execução das sentenças por elles 
proferidas nas causas de mais de 100$000 até 
500$000, inclusivamente a decisão de embargos 
offerecidos, quando destas suas sentenças exe- 
quendas não tivesse havido na causa appellação 
para o juiz de direito, art. 65, § 2. Nas comar- 
cas especiaes são os juizes de direito os compe- 
tentes para a execução de todas as sentenças nas 
causas de valor excedente a 500$000, art. 67, § 
3, e seus substitutos para a execução das senten- 
ças nas causas de mais de 100$000 á 5OO$000, 
exclusivamente as decisões sobre embargos, art 
68, § 1, e Aviso de 12 de Fev. do corrente. A sen- 
tença arhitrál^xmo pode ser executada sem primei- 
ramente ser homologada pelo juiz competente, ou 
seu successor com jurisdicçâo para julgar afi- 
nal (1). O juiz do termo ou comarca, em que 
estejão os bens do executado, é competente para 
a execução, precedendo á requerimento do exe- 
quente carta precatória executória do juiz da 
causa, P. e Sz. § 389, e D'ecr. cit n. 737, art. 490, 
§ 2, ao qual fica competindo a decisão dos em- 
bargos, que forem oppostos á executória no foro 
da situação dos bens, e que para isto lhe serão 
remettidos sem suspenção, cit. P. e Sz. e cit. 
Decr. art. 501. 



(1) A razão disto está em que a homologação, dando 
á sentença arbitral a força coactiva para poder ser execu- 
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tada, não é asaim algum acto preparatório ou de ingresso 
de execução ; mas .ve»dadeii*a sentença definitiva em seus 
: effeitos. 

Partes competentes, 

§ 193. Compete a exeuçáo á parte vence- 
í dora, e á seus herdeiros, subrogados, cessíona- 
\ rios, e successor singular. Pode ser requerida 
\ contra o condemnado, e todos, que delle rece- 
1 bem a causa, ou á quem a sentença prejudica,bem 
i como, \,^ os seus herdeiros^ successor es uníversaes^ 
oú singular rí^ac^ão real 2,\ o chamado á auto- 
ria: 3."*, o fiador do juizo^ Ord. 1. 3, t. 92 pr. 
L (1) : 4.® 05 que deteem os hens do condemnado por 
! titulo precário^ como o commodatario^ rendeiro^ 
\ depositário^ etc. Per. e Sz. n. 777, e Decr. cit. n. 
; 737, art. 492, § 7.'' 5/, o comprador ou possui- 
dor dos bens alienados em fraude da execução 
2): G.*" o pae na condemnação do filho a respeito 
hs hens adventícios^ de que tem o usufructo^ e ad- 
irdnistrojçao^ Mend. Per. e Sz. e outros : 7.<» o 
possuidor dos hens hypothecados.^ Lei n. 1,273 de 
24 de Set. de 1864, e seu Reg. (§ 14) : 8.o o 
possuidor dos hens segurados^ e o socio^ Decr. cit. 
art. 492, §§ 6, e 8. 

(1) O art. 492 § 3 t. do cit. Decr. n. 737 compre- 
, hende todas as fianças commerciaea ; mas é esta luna dis- 
posição especial ao commercio, que não revoga a lei 

(2) A alienação se entende como feita em fraude da 
execução ou quando versa sobre cousa litigiosa, ou é fei- 
ta depois da penhora ou proximamente á ella, ou quando 
o possuidor dos bens tinha razão para saber, que pendia 
demanda, c o devedor não tinha outros bens para pagar, 
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P. e Sz. n. 117, e Decr. oit. ii. 1S1 arts. 492 § 6 e 494. 
Neste caso se pocíe prescindir da ficção revogatória ou 
Pauliana (§ 24) Mor. Ed&ecuç, 1. 6, c. 7. n. 20. 

Modo de execução > citação do condeninado. 

§ 194. As execuçõess civis^ e commerciaes 
regem-se em summa pelos prinoipios expostos 
neste e nos §§ seguintes. E' mister, que prece- 
da citação pessoal do vencido e da mulher no 
caso de versar a execução sobre bens de raiz, ci- 
tação esta considerada como feita para todos os 
termos da execução até a arrematação, Ord. L 3, 
t. 86, pr. e § 27, e Decr. cit, n. 737 de 1850, 
arts. 47, e 722 (1). 

(1) Também é necessária citação para continuação 
da execução depois de interrompida por mais de seis 
mezes, e para habilitação dos hcrdeii'os da parte, no caso 
de morte. Se fallecer depois do julgado e antes deste ser 
executado á habilitação deverá preceder ao ingresso da 
execução, 

Tempo para satisfazer o julgado. 

§ 195. Na execução sobre cousa certa e 
em espécie (como a que se dá nas acções reaes 
on pessoaea in rem scriptoe § 22) a citação do 
vencido é para no termo improrogavel de dea 
dias, assignado em audiência, entregar ao ven- 
cedor o objecto da condemnação, findo o qual, 
e depois do respectivo lançamento, se passa 
mandado, ou carta de posse, e o objecto lhe é ti- 
rado judicialmente (Ord. L 3, t. 86 8 15), sem 
embargo de qualquer proposta, ou oferecimento 
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para pagamento do justo preço, Brunneman, de 
ProG. c. 29 n. 6 (1). Nas acçÕes^e^soae^, porém, 
sobre quantidade de dinheiro, ou de cousa fun- 
givél a citação é para o condemnado pagar ou 
nomear bens á penhora nas vinte e quatro horas 
seguintes a citação, Ord. cit. § 7. 

(1) Se o executado tiver alienado a cousa, pôde o 
exequente dirigir a execução ou contra o terceiro, em 
cujo poder se ache, ou contra o mesmo condemnado pelo 
valor da cousa, se já estiver estimado na sentença, ou re- 
querer o juramento in litem (§ 169) Per. e Sz. e Decr. 
cit. arts. 672 e 573. 

Quando vál ou.nâo a nomeação de bens, 

§ 196. O executado deve haver-se cora boa 
fé, de modo que náo difficulte, ou retarde a exe- 
cução em prejuizo do exequente. D'ahi segue- 
se, que nâo vál a nomeação de bens, excepto 
convindo o exequente, l.*" se nâo é feita segundo 
a gradação estabelecida para a penhora, Ord. 1. 
3, t. 86, § 7 (1): 2.** se o executado nomêa bens 
sitos em outro termo, tendo-os no da execução, 
Silv. a Ord. cit. do t. 86, n. 17 : 3.^ se os bens 
nomeados nâo são livres e desembargados, ha- 
vendo outros nessas condicções: 4.** ou são evi- 
dentemente insufficientes para pagamento, Ord. 
cit. do t. 86, § 7, 8 e 9, e Decr. cit. art. 508 e 
seus §§. 5."* se deixa de nomear os bens es- 
pecialmente hypothecados, ou consignados ao 
pagamento, pelos quaes se deva começar a exe- 
cução L. 2, Cod. de pignor. Moraes, de Exec. 1. 
6, c. 12, n. 13, Decr. n. 737 de 25 de Nov. 
art. 508, o que se verifica, quando a proposição 

25 
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d'acçáo não foi precedida de aeqnesUo do immO' 
vel ou immoveis hypothecados ; visto como este 
sequestro se resolve em penhora, Decr. u. 3,453 
de 26 de Abril de 1865 arts. 284, e 287, caso 
este em que nâo é mister citação para dar beus 
á penhora. 

(l) Sílf^a, Moracft, e outros muitos não entenderão 
bem esta Orrl. ; por quanto nem a gradação dos bens 
penhoráveis foi estabelecida em beneficio do devedor, 
como disseilU) ; mas em razão do mais fácil pagamento 
para a abrevidade das execuções ( Coler, do Proc Exe- 
cut, p. 3, c. 9, n. 25), nem o nomear bens â penhora é um 
privilegio concedido ao devedor, para inverter á seu bd- 
prazer a ordem ou gradação estabelecida pela lei ; mas c 
um apello á sua honra e boa fé, para que faça livre e 
conscienciosamente aquillo, que não fazendo, far-se-ha a 
força ; e esta é a lei da execução forçada em matérias ei- 
veis. Depois disto, tanto do texto, como do espirito do §§ 
7, 8 e 9, da cit. Ord. se infere constantemente a estricta 
obrigação, em que está o executado de nomear primeiro 
bens moveiSy e sempre bens desembargados, e sumcientes. 
As palavras de § 7, " 6 sempre tomará os penhores^ çue 
lhe o condemnado der ^ se entendem como subordinadas 
á estas outras antecedentes, cujo sentido é claro, *' e (^ 
zenão qtíe os não tem ou os não mostrando^ ser-làe-ha 
lo(/o feita penhora em ^uaesquer bens m,oveis ou flfe rak^ 
qiuzl o credor mais quizery sem mais o condemnado poder 
aUegary que tinJia moveis^ em que primeiro se houvesse de 
fazer a execução " / e destas palavras o que se pode e se 
deve concluir em rigor, é que, em garantia dos direitos 
do exequente, se pode inverter a ordem dos bens. Os 
sectários da opinião contraria se contradizem, quando 
concedem ao executado o privilegio de inverter a gra- 
dação dos bens,e ao mesmo tempo o reconhecem culpado, 
quando esconde os moveis ; porquanto se tal privilegio 
existe, quem o tem, não precisa esconder os moveis, e nem 
cáe em falta, se os nega, ou occulta. Direi em fim, que 
logo que a autorídado [mblica 6 chamada a intervir na 
execução forçada dos julgados^ ella, ahi, so acha empenha- 
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da por motivos de interesse publico ; e por conseguinte a 

i gradação dos bens, que a lei tem estabelecido no desig- 

: nio de regular e abreviar as execuções do modo mais 

I justo e conveniente ao interesse das partes, e da justiça, 

I não pôde ser invertida por uma parte, ou pelo juiz contra 

a outra, Concluo, que a cit. Ord., entendida como deve 

ser, concorda períFeitamente com o cit. Decr. art. 50 e 

^^s §§, e lamento os abusos, que quasi todos os dias se 

commettem a tal respeito. 



} Penhora: quando^ como deverá ser feita. 

§ 197, Nâo pagando o executado, ou nâo 
nomeando hens nas vinte e quatro horas, ou fa- 
; zendo a nomeação irregularmente procede-se á 
i penhora, que é o acto^ pelo qual em virtude do 
I mandado do juiz são aprehendidos e depositados 
; lem do condemnado para a segurança da execu- 
I çãoi Os oflâciaes encarregados do mandado de- 
i vem fazer a penhora dentro em cinco dias sob 
I pena de suspensão^ ou prisão, Ord. 1. 3, t. 86, §§ 
' 20, e 21, Cod. de proc. crim. art 213, e Decr. 
n. 737 d^ Nov. de 1850, art. 514 ; e em tantos 
hms^ quantos bastem para o pagamento sob sua 
I responsabilidade, Ord. cit. § 8 e Decr. cit. art. 
513 ; e êm qualquer lugar, em que se achem os 
hens^ Per. e Sz. § 407, e mesmo dentro das re- 
partições publicas, precedendo carta rogatória do 
juiz ao chefe respectivo, Decr. cit. art. 520, e o 
de n. 841 de 13 de Out. de 1851 (1). Para 
abrimento de portas, bahús, e outros objectos, em 
que se presuma estarem os bens, é necessário ex:- 
presso mandado, procedendo-se a respeito do 
mais, e do caso de resistência á effectividade da 
penhora nos termos determinados pelos arts. 515, 
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516, e 517 do Decr. n. 737 de Nov. de 1850 
Não é admissível segunda penhora, senão, 1. 
quando a primeira é nuUa*: 2/ ou o producto do 
bens, depois de arramatados, nâo chega para o 
pagamento : 3/ ou o exequente desiste da pri- 
meira em razão de serem bens ligitiosos, ou esta- 
rem obrigados á outrem, P. e Sz. n. 826, e Decr. 
cit. arts. 518, e 519. 

(1) Tem também lugar a penhoi^a em dinheiro do 
executado existente era mão de terceiro ; e, se este, além 
de confessar, assigna o respectivo acto, íica sendo depo- 
sitário, e, como tal, sujeito ás penas da lei, P. e Sz. e 
Decr. cit. arts. 521, e 522. Fora deste caso os devedores 
do executado devera ser demandados pelas acções compe- 
tentes, precedendo arrematação ou adjudicação do direito 
ou acção penhorada, P. e Sz. cit. e Decr. cit. art. 524. 

Ordem a guardar ri apreliensão dos bens. 

§ 198. Deve-se fazer penhora nos moveis, 
na falta ou insufficiencia destes nos immoveis, e 
na falta ou insuffiencia deste últimos nos direitos 
e acções, Ord. 1. 3, t. 86, §§ 7, 8, e 9, L. de 20 
de Junho de 1774 §§ 22, e 27 : entre os moveis 
se deve penhorar primeiramente dinheiro, ouro, 
prata, e pedras preciosas, e depois titulos da di- 
vida publica, e quaesquer papeis de credito do 
governo, Decr. n. 737 de 25 de Nov. de 1850 
art. 512 (1). No caso de inversão, provando-se 
que fora feita por malicia e dolo dos officiaes, a 
penhora é nulla, e os officiaes sao punidos pelo 
Juiz, perante quem servirem, Ord. cit. § 10 (2). 

(1) Os antigos ignora vão todo o alcance e valor das 
ctperaçôes da divida publica ; pelo que não 6 para estra- 



EXECUÇÃO 197 

nhar o silencio de suas leis' a respeito desses titulos, que, 
representando valores reaes, e constituindo parte do pa- 
trimónio de rauitas pessoas, devem lioje figurar entre os 
moveis de mais fácil execução. 

« 

(2) O Decr. n.*> 1S1 de 25 de Nov. de 1850 nSo ful- 
mina por este motivo nullidade á penhora, e somente su- 
jeita os officiaes á punição : é isto o que se collige de seus 
arts. 672, e 673, combinados com o 702. 

Bens^ que não podem se)' penhorados. 

§ 199. Estão isentos de penhoras; 1.^ os 
bens inalienáveis^ como os dotaes^ etc. : 2.** os or- 
denados e vencimentos dos empregados públicos, 
Alv. de 17 de Jan. de 1776, e de 10 de Março 
de 1778; 3.**, os soldos,* vencimentos, e equipa- 
mentos dos militares, Alv. de 21 de Out. de 1763, 
§ 13 : 4.° as soldadas de gente do mar, e òs salá- 
rios dos guarda-livros, caixeiros, feitores e ope- 
rários, Alv. de 16 de Março de 1775 : 5.^, as ten- 
ças, pensões, e monte-pio, inclusive o dos servi- 
dores do estado, Ord. 1. 4, t. 55, e Alv. de 24 de 
Julho de 1773 : 6.* os materiaes necessários para 
obras, Alv. de 12 de Maio de 1757, e com maior 
razão os utencilios, e ferramentas dos mestres, e 
officiaes de officios mechanicos, que forem indis- 
pensáveis ás suas occupações ordinárias, Decr. 
cit. art. 529, §§ 6 e 7 : 7.^ os bens destinados á 
alimentos, Sílv. a Ord. 1, 3, t. 86, § 23, P. e Sz. 
n. 806, incluidas ás provisões de comida, que se 
acharem em casa do executado, Decr. cjjt. art. 
529, § 12 : 8.^, o que for indispensável para a 
cama e vestuário do executado, e de sua familia, 
não sendo preciso, cit. Decr. § 11 (1): 9.°, as 
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imagens sagradas, e omataentos do Altar, não 
sendo de grande valor Alv. de 22 de Fev. de 
1779, nas palavras " não devendo " (2). 10. os 
fundos sociaes pelas dividas particulares dos só- 
cios Decr. cit. § 10. 

(1) A interpretação restrícta, que P. e Sz. § 403, e 
outros davão á Ord. 1. 4, t. 74 § 6, isentando da penhora 
unicamente a roupa, com que o executado estivesse na 
occasiâo vestido, ao passo que, fundados na Ord. 1. 4, t. 86, 
§ 24, isentavão todo o indispensável â cama e vestuário 
dos fidalgos, cavalheiros etc. é incompativel com a civi- 
lisação existente, que condemna profundamente esses e 
outros privilégios pessoaes, e não tolera a immoralidade 
commettida em nome da lei ao ponto de deixar ama fa- 
milia entregue ao ultimo desespero da vida, " a vergonha 
da nudez " Por tanto, a disposição do § 11, art. 529 do 
cit. Decr, tem justa applicação ás execuções eiveis. 

(2) Todos estas disposições são as mesmas do Decr. 
n.° 73 Y art. 529, e seus §§ para as execuções eommerciaes. 

Bens sujmtos á penhora na falta de outros. 

§ 200. Podem ser penhorados na falta de 
outros bens : 1.**, os fructos e rendimentos dos 
bens inalienáveis, Ord. 1. 3, t. 93, § 1, e Decr. 
cit. de 25 de Nov. de 1850, art. 530, §5:2***, 
os livros dos juizes, lentes, advogados e estudan- 
tes, P. e Sz. n. 403, e cit. Decr. §3:3.*", as sa- 
gradas imagens e ornamentos do Altar, sendo 
de grande valor, § 1 : 4.** o vestuário, que nsâo 
os empregados públicos .no exercicio de suas 
funcçoss, §2:5.'', as machinas e instrumentos 
destinados ao ensino, pratica, ou exercicio das 
artes liberaes, e das sciencias, §4, (1) : 6."*, as se- 
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mentes, animaes, e instrumentos dos lavradores, 
destinados a agricultura, Ord.l. 3, t. 86, § 24, 
(2) : T.*', os fundos liquides possuidos pelo exe- 
cutado na companhia, ou sociedade, á que per- 
tença, Decr. cit. art, 530, § 6 : 8.**, os bens parti- 
, culares dos sócios por dividas da sociedade de- 
r pois de executados todos os bens sociaes, art. 
i 531, § 1 : 9.^, os navios, guardadas as disposições 
; dos arts. 479, seguintes do Cod. de Comm. 

! (1) Se no commercio^ que tem privilégios por inte- 

resse publico, existe este favor concedido ás artes libe- 
raes, e ás sciencias, com maior razão deve elle existir no 
civU. 

[ Í2) A bôa razão deve supprir a ommissSo, que a este 

\ respeito houve no cit. Decr. ; por quanto não é possível, 

I que elle não quizesse conceder aos lavradores o mesmo fa- 

I vprque no § 4 do art. 530 concedera ás artes liberaes e as 

\ sciencias, ja havendo concedido outro maior (isenção da 

! penhora) aos mestres e officiaes de officios mechanicos, 

I § 6 do art. 529. 

Actos^ que precedem á arrematação e á adjudi- 
cação. 

i 

§ 201. A arrematação deve ser precedida : 

I 1."*, d" avaliação feita por peritos^ L. de 20 de Ju- 

; nho de 1774 § 5. Alv. de 25 de Agosto de 1774 

I §§ 24, e 28, e Decr. cit. art. 532, a qual se não 

repete, salvo se se provar ignorância ou dolo dos 

avaliadores, ou, se, entre o tempo da avaliação 

e o da arrematação, se descobrir algum onus^ ou 

I defeito na cousa avaliada^ P. e Sz, n. 832 e Decr. 

i cit. art. 536 : 2.", d!editae8 affixados nos lugares 

i mais públicos, e impressos nos jornaes, Decr. cit. 
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art. 538 (1) declarando-se nelles a qualidade dos 
bens, as confrontações dos immoveis^ o preço 
d'avaliação, e o dia da arrematação, Lei cit. de 20 
de Junho § 4, e Deor. cit. art. 539 : S.*' de pre- 
gões públicos por oito dias úteis e continues, e 
mais um do estylo nos bens moveis^ e por vinte 
dias, e mais três do estylo nos immoveis Ord. 1. 3, 
t 86, § 25, e Lei cit. § 16, os quaes, havendo 
justa causa, podem ser interrompidos por dous 
dias succéssivos, ou três interpolados, quanto aos 
moveis^ e três successivos, ou cinco in^rpolados 
quanto aos immoveis^ e podem ser dispensados 
por consentimento das partes, Ord. cit. §§ 28, e 
29 (2). Na execução feita em dinheiro citâo-se 
pessoalmente os credores certos, e affixão-se edi- 
taes aos incertos para no prazo de dez dias alle- 
garem preferencias^ findo o qual, se passa man- 
dado de levantamento ao exequente, Decr. cit. 
art 547 (3), citado o depositário remisso para 
entregar a quantia em três dias sob pena de pri- 
são, P. e Sz. n. 824, e Decr. cit. art. 522. 

(1) A imprensa não èra para os antigos o que 6 hoje 
para nós, um meio poderoso cie publicidctde ; assim apu- 
blicação dos editaes e do dia da arrematação nos jomaes, 
supposto não figure no antigo systemã de arrematações 
como um preceito de lei, todavia nos lugares, onde ao* 
tualmente ha imprensa, é um acto, de que se não deve 
prescindir. 

(2) Nas execuções commerciaes^ porém, a arremata- 
ção faz-se independente de pregões, e dez dias depois <rafB- 
xação dos editaes nos bens m^oveis^ e vinte dias depois nas 
immoveis^ e pode fazer*se sem este espaço, convindo as. par- 
tes, e precedendo outorga da mulher do executado nos 
immoveis^ Decr. cit. arts. 540 e 54L Na an^ematação de 
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navios, além dos editaes^ deve haver publicação na forma 
do art. 470 do Cod. do Comm. 

(3) A' vista da disposição deste art. 547 deve aca- 
bar a praxe civil^ de se assignar simplesmente e sem ci- 
taçftojpe^oo^ ou edital o termo de seis dias aos credores 
certos e incertos para allegarem suas preferencias : em 
primeiro lagar, porque uma tal praxe é contraria ao espi- 
rito de nossas ordenações, bem como, além de outras, 
a — do liv. 4, tit 6 : em segundo lugar, porque, se nas 
causas oammerciaes, não obstante a necessidade natural 
de brevidade, a lei exige a citação pessoal e edital dod 
credores, não é possivel que nas causas civeia subsista 
uma celeridade imprudente, brusca e sem garantias para 
os direitos de terceiros. 

Modo de effeduar-se a arrematação. 

§ 202 Depois d'avaliaçâo dos bens, editaes, 
e pregões, procede-se á arrematação pelo modo 
seguinte : 1.^, no lugar, dia e hora annunciados 
nos editaes e jornaes, Lei de 20 de Junho de 
1774 § 4, e Decr. cit. n. 737, arts. 538, e 548, 
devendo continuar no dia seguinte, quando, por 
sobrevir a noite, se não possa concluir no mesmo 
dia; e, se por justa causa for transferida,annunciar- 
se-ha o dia novamente designado, Lei cit. e Decr. 
cit. arts. 543 e 544 : 2.^, publicamente, presentes 
as partes, o juiz, escrivão e porteiro, Lei cit. § 
13, e Decr. cit. art. 548 : 3/, expostos os objec- 
tos, ou as amostras, sendo possivel. Mor. de Exc. 
1. 6, c. 13, n. 11. e Decr. cit. : 4.**, á quem maior 
preço oJBFerecer, com tanto que cubra o preço da 
avaliação, Lei cit. § 7, e Decr. cit. art. 550§ 1 : 
õ.*", com dinheiro a vista, ou sob fiança por três 
dias, findos os quaes, o arrematante é preso at(í 
que pague, Lei cit. § 16, e Decr. cit. art. 550, § 

26 
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2, e art. 555 (1) : 6.**, o credor exequente pode 
lançar, precedendo autorisação do juiz, Lei cit- 
e Decr. cit. art. 549, § 4 ; e, arrematando os bens, 
é obrigado a depositar o preço nos casos, em que 
não pode levantal-o (como no de embargo ou 
protesto de preferencia, ou rateio), e é dispensa- 
do de deposital-o, prestando fiança, nos casos, 
em que sem» fiança não pode levantal-o, Dçcr. 
cit. arts. 551, e 557, 552 e 555 (2) : 7.% nâo ha- 
vendo quem cubra o preço d^avaliaç&o; mas somen- 
te o d'adjudicação, faz-se a arrematação por este 
preço. Lei de 22 de Fev. de 1779, e Decr. cit 
art. 553 (3). 

(1) A pena de prisão Be não applica aos fiadores, que 
deverão ser demandados executiyamente, Decr. cit. n. 737 
de 25 de Nov. art. 555. Não adliiro, por tanto, a opinião 
de P. e Sz. e de outros, que querem o contrario sem fun- 
damento legal; por quanto a Ord. 1. 4, t. 49, § 1, e t. 76, 
§ 5, em que se apoião, fallão de depositários, e não de 
fiadores, e o deposito não é cousa, que se improvise, ou 
possa vir por inducção análoga, mormente quando entre 
os dous casos comparados, em vez de analogia, ha real 
difierença. 

(2) Neste artigo o legislador commeroial fixou ex- 
pressamente o que pela Lei de 20 de Junho de 1774 de- 
veria estar subentendido, isto é, que o credor, que arre- 
mata os bens para seu pagamento, é um arrematante 
como outro qualquer, e não pode destruir em proveito 
seu os direitos de terceiros, e suas garantias legaes. 

(3) O abate, que se faz no preço da avaliação para 
saber-se qual será o da adjudicação é o da decima parte 
nos bens moveis, que tem valor intrínseco : o da quarta 
parte, se são moveis, e não tem vak>r intrinseco ; e o da 
quinta parte, se são de raiz, Lei cit. de 20 de Junho §§ 
21, 22 e 23, e Decr. cit. art. 560. 
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Adjudimcão, 

§ 203. Nâo havendo quem cubra o preço 

éC (xdjvãicação^ são por este preço os bens adjudi- 

<3ados ao credor exequente em pagamento, Lei 

cit. de 20 de Junho § 20, e Decr. cit. art- 560, 

devendo porem ser feita a ac§^ííc?í3c?af ao pelo preço 

ã'avalÍ€Lção^ nos casos de não ter o executado mais 

bens, ou nâo os ter sufficientes para pagamento 

das dividas, e os penhorados chegarem pelo preço 

jff avaliação para isto, Lei cit § 23, e Decr. cit. 

ãrt. 562, §§ 1 e 2, (1). Excedendo o valor dos 

bens Jt importância da execução^ deve o credor 

adjudicatário consignar o excedente em deposito 

publico, sem o que lhe nâo é passada faarta de 

adjudição^ R e Sz. n. 885, e Decr. cit. art. 56L 

Sendo os bens individuos, e valendo mais, que o 

dobro da execução, adjudicâo-se os rendimentos 

sem abate e por tantos annos, quantos bststem 

para pagamento, Lei cit. § 24, e Decr. cit art 

564 (2). A arrematação ou a adjudicação da 

propriedade por execuções supervenientes nâo 

prejudica o credor adjudicatário dos rendimentos 

pelo tempo de sua adjudicação, P. e Sz. cit. e 

Decr. cit art 567. 

(1) Este art. 562, §§ 1 e 2 do cit. Decr. tem uma re- 
dacção defeituosa : o que nelle se quiz dizer é o mesmo, 
que está escripto claramente nos §§ 23 e 24 da cit. Lei de 
20 de Junho de 1774. 

(2) Excepto, porém, 1.", se o executado tem outras 
dividas accumuladas, que exedam a metade do valor dos 
bens penhorados : 2.«, se ncHneou a penhora esses bens, 
tendo outros de menos valor : 3.o, se os bens penhorados 
não produzem rendimento algum, Alv. de 6 de Julho de 
1807, §§ 3 e 4 c Decr, cit art. 504, §§ 1, 2 e 3. 
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Arrematação não se retrata : pòde^ sim^ ser anui- 

lada ou rescindida. 



§ 204. A arrematação soleranemente feita 
se não retracta, argum. da Ord. 1, 3, t. 91, pr. 
1. 4, t. 6, §§ 2, e 3, e Decret cit. art. 554. O 
executado, porém, pôde remir ou dar Jaiiçador 
á todos ou á alguns dos bens até a assignatura 
do auto d'arremataçao, oa até a publicação da 
sentença de ajudicaçâo, Deere t. cit. art. 546 (1). 
Em attençâo á fazenda publica, visto convir-lhe 
antes dinheiro, do que propriedades, se lhe sâo 
ajudicados bens, concede-se ao devedor po- 
der remil-os dentro de oito dias depois de citado 
para esse fim, Ord. 1. 2, t. 43, § 7. Pôde ser annuL 
lada por embargos antes de ser assignada a ires- 
pectiva carta^ Ord. 1. 3, t. 87 pr., nas palavras 
^^emquanto os bens não forem arrematados^ mi quan- 
do allegar que a execução e arrematação sefaz^ como 
não deve contra forma de nossas Ords. " (2), e 
Decret. cit. art. 578, §. 1. Pôde ser rescin- 
dida até quinze annos por lesão enorme nos ter- 
mos da Ord. 1. 4, t. 13, § 7. 

(1) Quando deveremos considerar a arrematação 
como feita e acabada? O principio geralmente acceito, 
que a arrematação é verdaceira venda, e se regula pelos 
mesmos prinoipios, 6 umaabstração sem a luz precisa para 
a soluçSo da questão; e tanto assim, que todos o invocâo, 
e as divergências continuão. Explicar-me-Oei, pondo de 
parte todo o receio de prolixidade. A arrematação as- 
semelha-se á venda no ponto único de dar^se em ambas a 
alienaçãa da propriedade, mediante o preço equivalente 
pago em moeda; mas a venda é um contracto, effeito 
do livre consentimento, que exprime a vontade dos con- 
tract antes, e a arrematação é uma desapropriação força- 
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da, efíeito da lei, que representa a jastiça social no exer- 
cicio de seus direitos, e no uso de suas forças para re- 
jduzir o condemnado ã obediência do julgado ; a idéa de 
que a entrega do ramo representa o consentimento do 
executado dado pela interposta pessoa do juiz, é uma 
ficção fútil, e pueriL Desta differença, tão substancial, 
devem ^sultar necessariamente diversas relações, diver- 
sos princípios ; e por conseguinte diversos effeitos. As- 
sim, na arrematação a lei tem de attender, e regular os 
interesses do licitante^ do exequente e do executado: achar 
debaixo desta triple relação a exacta balança, onde todos 
estes interesses se equilibrem, tal é o desideratum de to- 
do o systeiba de arrremataçõés, ou antes o espirito de 
suas respectivas leis. Assim, em a*elação ao arrematante 
e para o fim d'elle não desdizer-se, a arremação se consi-- 
dera acabada pela simples entrega do ramo ; porque a 
lei precisa evitar, que o conluio, e o arrependimento não 
venhão frustar um acto publico, golemne, demorado, e 
dispendioso. Em rei aças ao executado, para o fim de 
remir, ou dar lançador, cila só se considera acabada de- 
pois da assignatura do respectivo auto, ou depois da pu- 
blicação da sentença d'adjudicação ; porque os prejuízos 
de uma desapropriação forçada podem ser immensos, e a 
lei, que apenas quer chegar ao effectivo pagamento, e não 
destruir as garantias da propriedade, não pôde consen- 
tir, que continue um constrangimento d^sta ordem, 
quando, aiites de sellada a sua obra com um acto authen- 
tioó, o devedor apresenta livre pagamento, ou quem de 
mais pela sua propriedade. Por outro lado, somente de- 
pois da effectiva entrega do ramo é que o devedor pode- 
rá saber ao certo opor quanto a sua propriedade vae ser 
alienada ; e, por conseguinte, é nesta occasião que poderá 
empregar o ultimo exforço para evitar os males de uma 
alienação prejudicial. Do que hei dito concluo, que o 
art. 346 do Decret. cit. que a exemplo das leis de outras 
nações, concede ao executado, sua mulher, ascendentes e 
descendentes o direito de remir ou dar lançador aos bens 
até a assignatura do auto d'arrematação, ou até a pu- 
blicação da sentença d'ajudicação, tem justa- applicação 
ao eivei, sendo para notar, que, uma vez reconhecido es- 
te direito, a citação que ainda hoje se faz, findos os pre- 
gões, para o executado remir ou dar lançador, e que pa 



s 
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rece ter o seu assento na Lei cit. de 20 do Junh., § 18, 
uão é acto substancial, cuja falta deva produâr null£dade. 

« 
(2) Destas palavras da Ord. se deduz, que os embar- 
gos podem ser apresentados pelo executado até a assig- 
natura da carta de arrematação, ou até a pubHcação da 
sentença de ajudicaçfto. Esta intelligencia, que dou &IÁ 
civil, fundarse em que, em toda a serie de actos csoncer- 
nentes & arrematação, cada um delles de per si é sus— 
ceptivel de vicios e defeitos radicaes; o mesmo auto d^ar- 
rematação, que é o ultimo, pode ser filho da fraude^ e 
e conluio ; logo é preciso, que, depois de todos elles, e 
por conseguinte depois da própria arrematação, emquan- 
to o seu respectivo aiito não é assignado, as partes pos- 
são ainda arguir as nnllidades por meio d^embargos sob 
pena deste recurso, em que a lei confia a correcção prompta 
e efficaz de todos os vicios e defeitos, que se podem cLbt 
em uma variedade imçiensa de accidentes, não satisfazer 
o seu fim : aqui, portanto, cede-se ã evidencia do direito, 
e á força da necessidade. 



CAPITULO II 

INCIDENTES DA EXECUÇÃO 

Razão de Ordem. 

§ 205. A execução pôde dar lugar á inci- 
dentes, que devam sâr formados, discutidos e 
julgados legal e regularmente ; e taes são a li- 
quidação^ os embargos do executado^ os de terceiro 
e as preferencias. 

Liquidação, 

§ 206. Se a sentença for ilNquida^ a sua 
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execução deverá ser precedida de liquidação, que 
é o acto, pelo qual se Hxa em certa somma ou valor 
certo a condemnação de um objecto^ ciyo valor 
ôté somma não era cT antes determinada. Neste 
c^o a primeira citação dó condemnado deverá ser 
|mra na primeira audiência ver oJBFerecer artigos 
de liquidação. A marcha deste incidente é sum- 
maria^ Ord. 1. 3, t 86, § 19, e Decret. cit, art. 
i\505. A' requerimehto das partes ou ex-officio 
*o juiz pôde ordenar a nomeação de arbitrado- 
res, e quaesquer outras diligencias, que julgar 
necessárias para esclarecer-se sobre a matéria 
da liquidação.. Depois de julgada deve-se pas- 
- Bar somente mandado de penhora para cor- 
rer a execução nos mesmos autos, em que se 
acha a sentença liquidada, Avs. de 24 de Março 
de 1753. 



Embargos do executado. 



§ 207. Quanto aos embargos do executado, 
além da difficuldade em conceber os seus prin- 
cípios e regras debaixo de um ponto de vista ge- 
ral e theorico, as nossas leis civis não tem sys- 
tema, nem regularidade ; e d'ahi surgem difl&cul- 
dades e abusos, que cumpre resolver, e reprimir. 
Que embargos se admittirâo na execução ? em 
que tempo deverão ser opppostosi quando terão 
effeito suspensivo t quaes as regras, e formas, a 
que estará subordinado o exercício delles ? Taes 
sâo as questões mais frequentes na pratica, o de 
, que trataremos nos paragraphos seguintes. 
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Umbargo& 7ias execuções eiveis. 

§ 208. Sao admissíveis nas execuções eiveis : 
1.**, embargos de nuUidade do processo, e da 
sentença, Ord. 1. 3, t. 75, pr. t. 87, § 1 : 2.*, de 
nuUidade da execução, Ord. cit. do t. 87 : V, 
os que não teem effeito resolutorio^ e apenas 
concernem á execução, bem como os de com- 
pensação^ novação^ transacção^ pagamento^ pacto 
de non petendo^ retenção, mm^atoria^ ete. nâo 
tendo sido allegados e decididos no causa prin- 
cipal, ou sendo supervenientes ao julgado, Ord. 
cit: 4°, os que se fundão em algum direito es- 
pecial, como os de restituição, Ord. 1. 3. t. 41- 
pr. e § 4: de Velleiano, 1. 4, t. 61 § ultimo: Ma, 
cedomano, t. 50. § 2 : 5.**, os infringentes ão jul- 
gado, t 87, §§2, e 3 (1). 

(1) -Esta lei exige, que o executado jure, que a ma- 
téria dos embargos veio ao seu conhecimento depois do 
julgadoy ou seja soldado ou rústico em lugar, onde nâo 
ha advogado, ou seja revél não citsido pessodlmerUe. A 
razão é, porque estes embargos, que realmente são um 
meio extraordinário de opposição a,o jidgado para supprir 
a falta ou a insufficiencia da defeza por motivos incul- 
páveis, se não devem converter em um meio ordinário de 
defeza contra a autoridade da cousa jiãgaãa. 

Quando deverão ser oppostos. 

§ 209. Devem ser apresentados dentro dos 
dez dias assignados para a entrega da cousa, se- 
guro o Juízo nas acções reaes Per. e Sz. not. 786, 
e nos seis dias seguintes a penhora nas acç5es 
pessoaes, ( § 176) excepto, l.« jurando a parte 
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q[iie vierâo ao seu conhecimento posteriormente ; 
ou, 2.*" sè eftectivamente sobrevierâo á penhora, 
Ord. cit. do t. 87 ; 3.*" se são allegados por menor, 
ou pessoas semelhantes, (1) 1. 3, t. 41, pr. e § 4:,"" 
4.** os de Velleano^ e- Macedoniano^ os quaes 
podem ser apresentados em todo e qualquer tem- 
po da execução, em quanto os bens nâo forem 
arrematados, Ord, cit. do t. 87, pr. 

(i) O rústico, e o soldado onde Dão ha advogado, e 
bem assim o revél ausente, não citado, pessoalmente, de 
qne falta a ord. cit. §§ 2, e 3, estão incluidos neste nu- 
mero. 



Qziaiido deverão set* recebidos no effeito suspensivo, 

§ 210. Recebem-se no effeito suspensivo 
1.° os embargos de nullidade do processo e da 
sentença, sendo a nuUidado patente dos autos 
oxi provada in continente^ Ass. de 4 de Març. de 
1690 : 2."* os de nullidade da execução patente 
dos autos, cit. Ass. e cit. Ord. pr: e § 1 : 3.** 
os de pagamento provado in continente^ cit. Ass. 
4.** e por igual razão os de novação, transacção, 
pacto de nonpetendo^ declaração de quebra, mo- 
ratória, etc. : 5.^ os de restituição, l 3, t 41, pr. 
e § 4 : 6.** os de compensação de liquido á li- 
quido, 1. 4, t. 78, pr. e § 4 : 7.'' os de Macedo- 
iiiano e Velleano : 8."* os de retenção por bemfei- 
torias (1) : 9.*" os infringentes do julgado prova- 
do in continente com documentos obtidos depois 
dos julgado^ ou, sendo oppostos pelo r(5vél com 
qualquer prova in continente (2) : 10, quando 
o executado deposita em juizo a somma da con- 

27 
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demnaçáo, e ó exequente pòcle levantal-a com 
caução. (3) 



(1) Fora destas condições devem ser receitados ou 
recebidos em auto apartado, 'segundo a gravidade e im- 
portância de sua matéria. A razão do revél poder va- 
ler-Be de qualquer prova para conseguir a suspensão da 
execução é porque elle nihil dtxit. Esta doutrina con- 
corda com a da not. 2/ ao § 98, e com o Decret. cit- 
art. 577, § 8, n." 2, e 3. 

(2) As Ords. . do 1. 3, t. 86, § 5, 1. 4, t 48 § 7, t 54, 
§ 1, e t. 95 § 1 não exigem, como querem muitos com- 
mentadores, que as bemfeitorias sejão liquidas ou jura- 
das pelo executado. O direito de retenção é sui generU^ 
c não tem sido comprehendido : o seu exercicio está su- 
bordinado á circumstancias mui particulares ; asim, o pe- 
dido de retenção envolve em si o reconhecimento ou con- 
fissão de que a propriedade pertence ao adversário, e ta- 
manho sacrifício as leis não podem exigir de alguém sem 
violação do direito de defeza: logo, senão pode culpai a 
quem o não allegou na contestação da acção ; e,* antes, 
se deve reconhecer que é na execução que elle poderá ser 
allegado e verificado ; e, se nas indagações, a que esta 
interessante matéria dá lugar, a execução não for suspen- 
sa, o direito de retenção ficará perdido. E se não ob- 
jecte com o Ass. de 23 de Julh. de 1811, que só admitte 
a suspensão da acção de despego, quando as bemfeitorias 
allegada« são necessárias, e feitas com expresso consenti- 
mento do dono do prédio ; por quanto é bem sensível a 
differença entre bemfeitorias feitas em um prédio alheio, 
que se tem ppr aluguel, e bemfeitorias feitas em um pré- 
dio, que se possue como próprio. 

(3) Os embargos de sentença illiquida, que outros 
enumerão, já estão incluidos nos de nuUidade da execu- 
ção ; pois que sem previa liquidação se não pôde execu- 
tar sentença illiquida Decret. cit. art. 073 § 10. Quan- 
to aos de erro de contas devo dizer, que o que a este res- 
peito dispõem os arts. òf^^- e 590 do Decret. cit. tom 
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applicaçâo ao çivel ; eu mesmo,por vozes, tenho recorrido 
a esse expediente com feliz resultado. 



Embargos nas execuções commerciaes. 



§ 211. O Decr. de 25 de Nov. art. 576, e 
seg., regulando esta matéria por um modo mais 
natural, conveniente, e satisfactoriò, manda que 
todos os embargos (os mesmos de que já falía- 
mos), cuja mataria já existia ao tempo da pe- 
nhora, e não forão allegados e decididos na cau- 
sa principal, sejâo allegados conjunctamente nos 
seis dias segnintes á mesma penhora (1), e que 
todos aquelles, que sobrevierão ao acto da pe- 
nhora, e os de restituição de menores e pessoas 
semelhantes sejáo apresentados depois da ari:e- 
matação ou adjudicação, e antes de assignada 
a respectiva carta : fóra destes casos se recebem 
em apartado, se contiverem matéria digna de re- 
ceber-sb art. 582. 

í 1) A palavra "conjunctamente" indica que a lei com- 
inemal não quer, que s« suspenda a execução por mui- 
tas vezes. Esta providencia terá lugar no cvúxí ? Con- 
siderando, 1.% que a brevidade das 'execuções é também 
de interesse publico, 2.' que as nossas Ords. a recomen- 
dao aos juizes, empregando a detenção pessoal contra as 
partes, que a esse respeito procedem maliciosamente (1. 
3, t. 86, § 18) ; 3.0 que, se na acção todas as excepções 
são propostas simultaneamente, uma vez que se não des- 
truâo reciprocamente, não é possivel que na .execução se 
permita ao executado propor todos os embargos, que ti- 
ver, cada um por sua vez, e desta sorte eternize a execu- 
ção : 4.0 que da fíjjta desta providencia tem resultado 
immensos abusos, não hesito abraçar a affirmativa. 
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Princípios geraes a seguir nestes embargos. 

§ 212 Recebidos os embargos, em quanto 
pendem, se nâo entrega ao vencedor a cousa 
pedida ou o producto d'arremataçáo sem que 
preste fiança ; aliás poem-se em deposito até a 
decisão dos embargos, Ord. . 1. 3, t. 86, § 15, e 
Decr. n. 737 de Nov. de 1850, ari 556, § 1.^ 
Se a sentença, que se executa, for da relação do 
districto ou do tribunal do commercio (nas 
causas comwerciaes) á estas segundas instancias 
competirá o conhecimento final dos embargos 
de nullidade, e infringentes do julgado, que para 
este fim lhes serão remettidos depois de instruidos 
e preparados, Ord. 1. 3, t. 87 § 12, e Decr. cit. 
art. 583 (1). Annullada ou revogada a sen- 
tença, a cousa torna ao seu antigo estado : o 
arematante entrega os he7is ao conãemnado^ e re- 
cebe o preço, que por elles deu e as custas, me- 
nos os fructos ; visto ser possuidor de boa fé, 1. 
3, t. 86, §4.*' O processo deste incidente é sum- 
mario, Ord. 1. 3, t. 87, pr. e Decr cj|. arts. 586, 
e587. (2) 

(1) Nag execuções das sentenças em causas até o 
valor de 100| rs. da competência dos juizes de paz o 
processo dos embargos é sum^narissimo, e como está de- 
terminado pelo § 7 do art. 63 do Decr. n.** 4824 de 22 
de Nov. de 1871 ; e nas das sentenças em causas de mai» 
de 100$^ até 500$ rs. não sendo sobre ben^ de rriz o 
processo dos embargos é o mesmo que o d'açáo, istoè 
o dos artigos 237 a 244 do Decr. n. 737 de 25 de Nov. 
de 1850, que o cit. Decr. n. 4824 j^p art.;66 manda se- 
guir. Donde se conclue, que nas causas deste mesmo 
valor, que versarem sobre bens de raiz, o processo 
d' acção será aquella, que por direito wil no caso çonhov, 
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c o processo de embargos á execução será o summario se- 
guido em todas as execuções em geral. 

• 

(2) A razão e porque os embargos de millidade e 
infrigentes do julgado não são ura meio de reformação ; 
mas. de retratação, cujo fim é collocar o tribunal superior 
na posição de examinar, e rever seu próprio julgamento 
para mantel-o, ou corrigir seus erros e faltas, e assim re- 
tractar-se. Entre estes dous meios ha uma differença mui 
sensivel ; assim, a retractaçao 6 um acto de império de 
nossa intellígencia e vontade sobre nós mesmos, e are- 
fortnaçâo e um acto de autoridade e superioridade sobre 
a intelligencia e a vontade alheia ; pelo que o primeiro 
não pode pertencer, senão ao mesmo tribunal, que profe- 
rio o julgamento, o segundo dão pôde pertencer, senão â 
um tribunal superior. O principio : " seu bene seu male 
jfiidicaverit officio fanctus est *' e o principio da inviola- 
bilidade da cousa julgada se cohcilião bem com a facul- 
dade dada aos tribufiaes de se retactarem em certos ca- 
sos, que a lei tenha determinado ; porém jamais se con- 
cilião com os meios de reformação para, invertida a or- 
dem natural das cousas, ser o juiz inferior quem annulle 
reforme, e desfaça as decisões do superior. 

Embargos de terceiro. 

§ 213. Estes embargos sâo uma acção de 
intervenção formada por um terceiro, que nâo 
foi parte na causa, em defeza de seus bens con- 
tra execuções alheias : Res mter altos jiidicata^ 
etc. Nas execuções das acções reaes envolvem 
uma questão prejudicial olo julgado^ e cujo effei- 
to é suspeyiswo quanto aos* bens, á que se op- 
pôem, &e o terceiro, além de senhor, é verda- 
deiro possuidor, aliás correm em apartado^ Ord. 
1. 3, t. 86, § 17; e nas execuções das acções 
pessoaes^ cujo objecto é quantidade, envolvem 
uma questão estranha ^o julgado^ e cujo effeito 
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é smpemivo quanto aos bens, á que se opõem, 
se o terceiro é senhor e possuidor, quer a sua 
posse seja natural quer civil^ Ord. cit. e Decr. 
cit. art. 597 : ao terceiro simplesmente preju- 
dicado fica salvo o direito sobre o preço da ar- 
rematação, Per. e Sz. n. 893, e Decr. cit. art. 
604 Devem ser oppostos nos dez dias assigna- 
dos para a entrega da cousa nas acções reaes, 
ou desde a penhora até a assignatura da carta de 
arrematação ou adjudicação nas acções pessoaes 
Per, e Sz, n. . 893 ; e nas execuções commerciaes 
nos mesmos termos já indicados para os embar- 
gos, do executado Decr. cit. art. 596. Devem ser 
allegados e provados com titulo hábil ou com tes- 
temunhas dentro em três dias, findos os quaes, 
segundo o merecimento da matéria e provas, ou 
se rejeitão, ou se recebem, e, neste ultimo caso, 
seguem nas execuções civis a marcha ordiná- 
ria (Per e Sz n. 897), e nas commerciaes a que 
está traçada peloa arts. 598, e 599 do Decr. cit. 

Preferencias. 

§ 214. Vreíeremósí. é o juizo instituido entre 
os credm^es do mesmo devedm^ para verijícoÁ^m e 
julgamento do direito., que algum ou alguns dizem 
ter^ de se pagarem primeiro.^ que os outros. Tem 
principies e regras especiaes, que em summa sào 
as seguintes: 1.*, somente tem lugar, quando o 
devedor commum não tem bens, que cheguem 
para pagamento de todos os credorf^s, Ord, 1. 3, 
t. 91, pr. e Decr. cit. art. 609, § 1.®, ou não é com- 
merciante, D. cit. § 2 (aliás se devem guardar as 
disposições do Cod. de Comm, relativas ás que- 



EXECUÇÃO 215 

bras, Decr. cit. art. 610), ou quando os credores 
vêem a juizo antes de entregue o preço da ar- 
rematação^ ou antes de assignada a carta de ad- 
judicaçdxí^ Ord. cit. e D. cit. art. 609, § 3 ; por 
quanto, vindo depois,' é tratada por acção ordi- 
nária, Ord. 1. 4, t. 6 § 2, e D. cit. art. 610. 2.* 
deve correr no mesmo juizo, e no mesmo pro- 
cesso da execução, Per. e Sz. n. 306, e D. cit. 
arts. 605, e 606 ; e deve versar sobre o preço 

i da arremataç}êo (que deverá estar depositado), 
011 sobre os bens adjudicados, Ord. cit. do 1. 4, 
t. 6, 1. 3, t. 91, e D. cit. arts 607 e: 3.*" os cre- 
dores podem íazer os respectivos protestos em 
qualquer estado da execuçáo até á entrega do 
preço da arrematação ou extracção e assjgna- 

. tura da carta de adjudicação, requerendo, que is- 

\ to se não faça, sem que se dispute primeiramen- 

• te a sua preferencia, Ord. cit. do t. 91, art. 611 : ' 
4.* devem apresentar-se munidos de sentença, lia- 

! vida em juizo contencioso, ou de preceito fun- 
dada em escriptura publica, ou com os requisitos 
exigidos pelo § 33 da Lei de 20 de Jun. de 

i 1774 (Lei de 15 de Maio de 1776 § 3 ). (1) 
-Nas preferencias commerciaes basta, que se apre' 
sentem com titulos de divida, á que, segundo o 
art. 247 do cit. Decr., compita assignação de dez 
dias, art. 612. A marcha deste incidente é or- 
dinária, Per. e Sz. n. 909 (2), e nas matérias 

. commerciaes é a que se acha determinada pelos 

arts. 613 até 616 do Decr. cit. 

i 

I (1) A doutrina, que se lê em quasi todos os escrip- 

:. tos, 6 que os credores se devem habilitar com sentença, e 
! penhora valida. Eu porém, penso, que a sentença ó 
: fjue legalisa de "modo bastante a pretenção .do credor ao 
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concurso, c íjuc esses repetidos actos úa aprehensões e 
depósitos de bens, já aprehendidos c depositados, são 
apparatosas chimeras, ou antes a futilidade por excel- 
lencia (se é que na futilidade se pôde dar excellencia) 
que não se fundão no texto, nçm no espirito da Ord. do 
L 3, t. 91, como falsamente dizem aquelles, que as seguem 
c ensinão, 

{2) Citados todos os credores para a preferencia sob 
pena de lançamento, e de perderem a prelaçao, e accu- 
sadas as citações, o credor, que promoveu o concurso, de- 
verá oíFerecer os seus artigos, e depois .d elle, cada um 
dos outros por sua vez ; e, recebidos todos os artigos, 
contestão-se mutuaments na mesma ordem, em que forão 
propostos, e assim seguem os «lais termos ^tê o julgamen- 
to commum, Ase. de 19 de Março de 1792. A disputa 
entre os credores pôde versar sobre a preferencia, que ca- 
da um delles allegue, e sobre os defeitos, vicios, e nul- 
lidades das dividas, e de seus respectivos titules, Decr. 
cit. art. 617. 

.Detenção pessoal. 

§ 215. As execuções civis e commerciaes 
recaem sobre os bens, e não sobre a pessoa do 
condemnado ; é, se por ventura algumas vezes 
ahi se emprega a detenção pessoal^ é como pre- 
caução para garantir a acção da justiça contra 
a má fé ou contra a negligencia e temeridade 
culposas (1). As nossas leis civis a empregâo 
1." contra o executado, que esconde os bens, 
para não serem penhorados, ou os aliena com 
dolo, até que entregue os mesmos bens, ou o sen 
equivalente, (L. de 20 de jun. de 1674, § 19, 
Ord. 1. 3, t. 86, 13), ou até um anno, se antes 
não entregar, Decr. cit. art. 525 (2): 2.*" ou por 
dolo retarda a execução por mais de três mezes, 
ate que ella se ultime, Ord. cit § 18. Lei de 
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18 de Nov. de 1557, § 48 (3): 3.*^ contra o 
depositário remisso, até que restitua o deposito 
ou o seu equivalente, Ord. 1. 4, t. 76, § 5 : 4.", 
o arrematante, que não deposita o preço da aiTe- 
matação (§ 202j : contra o autor vencido (§. 
123.) Nas causas commerciaes ella é empregada 
em maior extensão, como se vê no Decr. cit art. 
343, e seg. 

(1) Nos primitivos tempos o effeiio directo de qual- 
quer condemnação, mesmo cimL era ferir a pessoa do 
devedor. Assim, a lei das doze tabolas autorisava contra 
o condemnado, logo que não satisfazia a sentença, a 
niantis injectío^ pela qual elle era retido em uma espécie 
de escravidão, sendo o pretor .quem estabelecera depois a 
missio in possessioneni honontm " suffundere maZuit ha- 
7HÍnts sanguinem qtiam effundere " : assim disse Tertu- 
liauo (Apolog. eh. 3.**) Km quanto á simples detenção 
pessoal, aqu.elles, que ainda hoje enxergão nella uma 
medida injusta, precisão que se lhes mostre o exemplo da 
convenção Franceza de 9 de Março de 1793, que, tendo- 
a supprimido, em breve a experiência mostrou, que essa 
philantropia irreflectida tinha aproveitado á má fé e não 
á desgraça ; pelo que foi restabelecida pela lei de 15 ger- 
minal, anno 6.** e hoje se acha adoptada pelo Cod. de 
Proc. Ciy. Fr. e por outras leis posteriores. 

(2) " Ou ate um armo, se antes não entregar'''^ assim 
no-lo diz a lei commercial. Esta disposição tende a evi- 
tar a perpetuidade do infortuneo : não deve, g,or tanto, 
haver escrúpulo em applicarmol-a ao cível, 

(3) Se, não obstante esta medida, as nossas execu- 
ções eiveis passão algumas vezes de uma geração ã outra, 
a culpa 6 dos juizes, que não querem empregar contra a 
chicana os poderes que tem. Com tudo, direi, que o 
melhor systema 6 o adoptado pelo -Decr. cit. de 25 de 
Novembro, isto é,'o de regular a marcha das execuções, 
de modo que se não deixe ás partes pretexto e occíisião 
de demoral-as. Os moios preventivos sabiamente esta- 
belecidos são sempre preferiveis aos repressivos. 
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Í^ECÇÂO IV 



DOS RECURSOS 



Razão de ordem. 



§ 216. Sendo as sentenças actos daintellí- 
ffencia humana sujeita á erros e á prevenções, 
a'ahi vem, que, além dos cuidados e previsões 
da lei em bem ordenar a apresentação, discus- 
são, instrucçâo e julgamento das pretenç5es ri- 
vaes, ella concede ainda ás partes recursos como 
meios db obterem reparação das injustiças, qtie 
uma primeira decisão lhes possa ter causado. 

Indiviaihtlidade da instancia noa recursos. 

§ 217. Nos recursos a instancia conserva o 
principio natural de sua indivisibilidade ; assim 
o recurso interposto por um litisconsorte apro- 
veita á todos, que nâo tivessem consentido na 
sentença, salvo se teem interesses distintos, e a 
defeza de todos não é a mesma, Ord. 1. 3, t. 80, 
pr. Nas^ obrigações e direitos solidários e indi- 
visíveis^ esta doutrina exige uma applicaçâo ain- 
da mais rigorosa, Ord. cit. § 2.*. 

Ordem successiva na interposição dos recursos'. 

§ 118. Não se pode exercer cumulativa- 
mente dous recursos contra a mesma sentença; 
mas o recurso, que é concedido á parte para o 
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mesmo juiz, que deu a sentença, deverá preceder 
ao que é concedido para o juiz superior ; de tal 
sorte que á prioridade no exercicio d'aquelle 
nao prejudica a este, em quanto que a prio- 
ridade no exercicio d'estè importa a renuncia 
d'aquelle. D'alii resulta que, se uma das partes 
por exemplo, usa do de embargos e a outra do de 
appelação, o primeiro terá precedência em sua 
respectiva marcha e julgamento. 

Que recursos as nossas leis civis e commerdaes 

concedem^ 

§ 219. Os recursos concedidos nas causas 
eiveis e commercio^s são ^^embargos á sentença], ap- 
pelação^ aggravo de petição e instrumento^ ctggra- 
vos no auto do processo Testes últimos são espe- 
ciaes ao civeT) e ode revista. Tratarei de cada 
um delles separadamente. 

CAPITULO I 



EMBARGOS A^ SENTENÇA • 



Noção doeste recurso / qu^ sentenças o admitem. 

§ 220. Embargos á sentença são uma alle- 
gação articulada perante o mesmo juiz^ que deu a 
sentença^ po/ra se obter a declararão ou refopna 
delia: é admissível somente contra as sentenças 
definitivas ou mixtas, Ord. 1. 3, t. 66, § 6, Disp. 
Prov. art. 14 e Decr. cit art. 639. 
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Que embargos se admittem. 

§ 221. São admissíveis quasquer embargos 
modificativos ou offensivos (1). Segundos em- 
bargos contra a mesma sentença se não admittem, 
salvo sendo de declaração (2), ou de restituição, 
Ord. 1. 3, t. 88 pr. (3). Nas causas commerciaes 
só se admittem como priaieiros embargos os de 
declaração, e restituição de iTienores nos termos 
dos arts. 639 até 641 do cit Decr. 

(1) Mas o seu processo deverá variar segundo a natu- 
reza da matéria allegada, como veremos na nota do para- 
grapho seguinte. 

(2) Estes embargos consistem simplesmente em a 
parte expor em seu requerimento os pontos, em que acha 
a sentença obscura, contradictoria, ou omissa, pedindo, 
que seja explicada, ou que se expresse o ponto ommittido. 

(3) Os nossos praxistas também exceptuao os de sus- 
peição, e se apoião nas seguintes palavras da cit. Ord. : 
" ou de suspeição, que a parte tinha a algum jidgador, 
de que neto sabia^ que havia de ser no feito ". Pergunto : 
e de que me sei'virão os meus segundos embargos de sus- 
peição, se a matéria, de que me servi nos piimeiros, já 
tiver sidoêjulgada por nm juiz suspeito, « â cuja juiisdi- 
ção me não oppuz opportunamente ? A Lei, certo, é justa 
mormente hoje, que segundo a i^ossa organisação judicia- 
ria para a primeira instancia os juizes su^cedem uns aos 
outros com frequência espantosa ; o que convém, portan- 
to, é estabelecer o modo positivo de sua applicação. 
Assim, se, por um lado, eu não posso ser rcvsponsavel por 
não haver o-pposto suspeição, antes da contestação, á um 
juiz, quesucccdeu ao da causa quasi no fim delia, por ou- 
tro a minha suspeição, nestas circumstancias, me não po- 
derá aproveitar, sendo opppsta depois da decisão dos 
meus embargos á sentença. Destes dous princípios deve 
resultar o seguinte ponto geral dê doutrina, a saber : que 
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. em qualquer estado da cansa, cm que ura novo juiz succe- 
der ao do feito^ desde a contestação da acção ate exclusi- 
vamente a decisão dos embargos á sentença, as partes 
lhe poderão oppor artigos de suspeição. 

Pr aso e forma para o seu exer cicio. 

§ 222. Devem ser oppostos dentro de dez 
dias, depois de publicada ou intimada a sentença 
(§ 179), Decr cit. art. 639, precedente despacho 
I para vista. Seu processo é assas simples : de- 
pois de impugnados e sustentados, para o que 
cada uma das pai^tes tem uma audiência, e, nas 
causas commerciaes^ cinco dias (Decr. cit. art. 
644), ou se recebera, e se reforma a sentença, ou 
se regeitão. Contendo factos novos, que devão 
ser provados com testemunhas, deverão ser segui- 
dos de contrariedade, dilação de dez dias para 
prova, razões finaes e julgamento, Decr. cit. art. 
645 (1). 

(1) Aqui devemos fazer três obscívações distinctas. 
A primeira é, que não obstante o Decr. cit. (que nesta 
paite está em harmonia com as leis do processo civil) fal- 
tar unicamente da dilação para a prova, concebe-se bem 
que o embargado não pode íicar indefenso, privado da 
contrariedade dos embargos ; e, por conseguinte, da prova 
contraria, A segunda é, que fora do caso, de que fallei 
no § acima, em nenhum outro niais se deverá assignar dila- 
ção para prova; porquanto, se a matéria 6 de direito, não 
precisa de provas ; se 6 do factos novos, que devão ser 
provados com documentos, a dilação 6 desnecessária ; se 
e de factos já allegados o decididos, offerecendo-se o em- 
bargante a proval-os com documentos, a dilação também 
é desnecessária; se, finalmente, são de factos já allegados 
e decididos, para serem de novo provados com testemu- 
nhas, ahi ha serio perigo, qual o de se abrirem as portas á 
falsidades, e á subornos de testemunhas. Estes incon- 
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venientcs sâo graves c, os antigos legisladores os não es- 
quecerão, como se vê, além de outras leis, na Ord. do 1. 3, 
t. 83, § 2. A terceira é, que não posso adherir a opinião 
d'aquelles, que querem que os embargos á sentença tenhão 
o curso ordÍ7iario^ quando a causa for ordinária; porquan- 
to eu os considero como um recurso restricto e limitado, 
que jamais podeni participar da natureza da causa {>riu- 
cipaí. 

CAPITULO II 



APPELLAÇOBS 



O qiie será appellação : sua divisa^.), 

§ 223. AppellaçSo é a provocação tníerposta 
do juiz mferior para o superior legitimo^ afim de 
que este reforme a sentença definitiva ou com força 
definitiva por aquelle proferida^ E' voluntária ou 
necessária : a primeira é a que as partes interpõe 
voluntariamente : a segunda é a de que usa o juiz 
por dever, que*a lei lhe impõe (1), 

(1) Tal é aquella, que o juiz interpõem de sua sen- 
tença proferida contra a Fazenda Nacional, Lei de 4 de 
Out. de 1831, art. 90: as interpostas das sentenças pro- 
feridas em habilitações de herdeiros das heranças de de^ 
funtos, e ausentes, e em justificações e libellos para co- 
brança dé dividas, â que essas heranças sejão sujeitas, 
Regul. do 9 de Maio de 1842, art, 32, e de 27 dé Junh. de 
1845, art. 9. Omittindo-se esta appellaçao a sentença 
se não executa. Ha outras appellações, que, com quanto 
não tenhão o caracter de necessárias, sSo officiaes y visto 
como são confiadas ao zelo dos juizes para bem usarem 
delias, e taes são no juizo criminal as que se achão de- 
terminadas pelo art. 79 da Lei de Dez. de 1841, e pelo 
Decr. de 31 de Jau. de 1842, art. 448, e 449, 
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Quem poderá appellar, 

§ 224. O direito de appellar compete ás 
partes, e a terceiros, que pela força dos princi- 
pies são considerados como prejudicados com 
a sentença, bem como o legatário a respeito da 
sentença proferida contra o herdeiro escripto, 
annuUando o testamento : o fiador a respeito da 
sentença proferida contra o devedor, etc. Ord. 
1. 3, t. 81, e Decr. n. 737 art. 738. Os procura- 
dores judtciaes podem, e devem appellar ; mas 
carecem de nova procuração para seguirem a 
appellação, Ord. t. 27 (1), salvo se a procura- 
ção existente é geral para todas as instancias. 
Não podem appellar os confessos, e os que por 
qualquer modo acquiecerão á sentença, 1. 3, t. 70, 
e t. 79 2 .A respeito do revél, veja-se a nota 2.** 
; pr,. ao § 100 Quanto aos tribunaes de um só ou 

• de mais juizes, para os quaes se deverá appellar, 
vejão-se os §§ 50, 51 e 52 deste livro. 

(1) Esta disposição é conforme com as leis roma- 
I nas, segundo as quaes o procurador, depois da contesta- 
çSs da lide, tornava-se eflfectivaraente senhor da demanda 
{domin^jês lUis) ; e de tal sorte que ahi figurava, e era con- 
demnado em seu próprio nome, e por esta razSío podia 
appellar, L. 4, § 5 ff. ^ appdl, e relat, L. 17, C. de de 
procurai,^ e L. 1. C, dfe sentent, eê mvterlociit. Hoje em 
dia todas estas subtilezas são inúteis ; psr quanto o ad- 
vogado, e o procurador são senhores do processo no sen- 
tido de lhes pertencer o direito do o ordenar, e instruir 

• sob a dupla responsabilidade de homens públicos e man- 
datário da parte, responsabilidade esta, que começa desde 

' que apresentão da procuração em juizo, quer em audiên- 
cia quer em requerimento por elles assignado, e desta 
sorte mostrão, que acceitarão o maiiãcUOyUacw cit. de 25 
de Nov. art. 708: o devem appellar; porque as leis, que 
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regulão o niaadato^ presumem, que queremos, que se faça 
aquillo, que é cm nosso proveito, c tende a livrar-nos 
<\q algum damno irreparável. 

Interposição cC appellação,. 

§ 225. A interposição d^appellaçao e o seu 
preparo e expedição (de que trataremos no § se- 
guinte) sendo para a relação ou tribunal do cora- 
mercio, deverá ser nas comarcas espectaes peran- 
te o juiz de direito da- causa, e nas comarcas ge- 
raes persantQ o juiz municipal (1) ; e, para ser 
regular e valida, é mister, 1."* que a sentença ap- 
pellada seja definitiva ou mixta^ Disp, Prov. 
art. 15, e Decr. n. 737 de 25 de Nov. de 1850, 
art. 646 : 2.**, proferida em causa, cujo valor ex- 
ceda á alçada do juiz (2) : 3.^, seja interposta 
dentro em dez dias, contados da piíblicaçáo ou 
intimação da sentença Ord. 1. 3, t, 70, pr. e cit. 
Decr. art. 648 (3): 4.*", em audiência ou por 
despacho escripto do juiz e termo nos autos, no- 
tificado o appellado ou seu procurador, Ord. cit, 
Disp. Prov. cit. e Decr. citado art, 647. 

(1) A Lei de Ref. n. 2033, em seu art. 23 g 3, e o 
Reg. respectivo n. 4824 em seu art. 64 § 3, dizem, " po- 
dendo ser perante elles (juizes municipaes) interpostos e 
pi*epara^os os recursos que no caso couberem " Ora, se em 
virtude do verbo " iyoden,do " fosse licito ã parte interpor 
a appellação e promover o preparo e seguimento d'el- 
la perante o juiz de direito, para quem deveria ser então o ' 
aggravo de petição e instrumento dos despachos de con- 
cessão ou denegação d'appellação, e de sua expedição nos 
effeitos suspensivo e devolutivo^ ou somente neste ultimo 
proferidos pelo juiz de direito? para o mesmo juiz de di- 
reito? seria absurdo. Para a relação do districto? 
isto seria a violação íbrmal da letra e do espií-ito da Lei da 
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Kef.y que dá aos juizes de direito a competência jpara de 
cidirem os aggravos interpostos dos juizes municipaes. 
^Entendida, porém, a palavra da cit. Lei " os recursos " 
como restricta aos aggravos, mesmo assim, se em virtude 
do termo ^' podendo '^ ficasse â parte a faculdade de in- 
tei^por e fazer preparar o aggravo perante o juiz a quo ou 
perante o adquem^ e na hypothese de querer interpol-o e 
preparal-o perante o juiz ad qtiem, como. poderia este 
juiz responder a minuta do (Mfgravantey mantendo ou re- 
formando a sentença, de que se aggravara, não havendo 
8Ído elle quem a proferira ? como em um aggravo de ins- 
trumento poderia designar as peças necessárias para serem 
trasladadas, ignorando tudo a tal respeito ? Ora, nesta im- 
possibilidade pratica o subirem os autos ao juiz adquetn 
para a simples interposição do aggravo, descerem ao de- 
pois ao juiz a quo para o preparo, e subirem de novo 
para a decisão isto mesmo seria a prova convincente da 
impossibilidade desta interposição e deste preparo no 
juiz superior. Logo estas razões revelão e convencem, 
que tanto na Lei como no Regul. o termo " podendo " 
foi empregado impropriamente, havendo nisto um defeito 
de redacção, que deve ser rectificado pela interpretação 
doutrinal para, em vez d'aquelle termo impróprio, enten- 
der-se o termo " devendo " que é o próprio para significar 
o verdadeiro sentido da lei, cujo texto deve ser enten- 
dido, como se fora redigido assim " devendo ser perante 
éllesy etc. Veja-se o compend. de hei-men jurid. nota 
2.' § 26. 

• 

(2) Para a concessão ou denegação d'appellação relati- 
vamente a alçada o que vál é o valor da causa, e não o 
da conderanação do principal, nem o das custas. Exem- 
plo : se pedi á Pedro o pagamento de 600$ rs. e o juiz de 
direito de comarca especial o condemnou a pagar somen- 
te 400$ rs. posso appellar desta sentença para a relação, e 
o mesmo poderá fazer Pedro se entender nada dever-me. 
Quanto as custas o Ass. de 24 de Jan. de 1615 decidio 
que as ordinárias não fazem exceder a alçada ; mas, sim, 
as de tresdobro, em que a parte fosse condemnada por 
malícia. 

(3) A razão é simples c clara. Sem a intimação ou suf* 
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fioiente publicação a sentença é considerada como ainda 
ignorada : " paria sunt non essCy et non significari '.. 

Processo preparatório no juízo infeinm^ 

qitanto ao eivei 

§ 226. Interposta a appellação, se iiâo hou- 
ve na causa pedido certo ou a estimativa de seu 
valor com accordo expresso das partes, ou tácito 
se o réo o não impugnou (Ord. 1, 3, t. 70, § 11 
Reg. de 9 de Abr. de 1852, art.,3, e de 15 de 
Março art. 35, de 25 de Nov. de 1850 art. 650), 
procede-se á avaliação por peritos nomeados pelas 
j)artes ou, a revelia delias, pelo juiz. D'ahi, con- 
clusos os autos, segue-se o recebimento d'appella- 
çâo, declarando o juiz os eflfeitos, em que a rece- 
be, se no devolutivo somente, ou tfimbem no sti8- 
petisivo^ ordena a expedição dos autos, marca 
termo para a apresentação delles no tribunal su- 
perior, citadas as partes, Ord. 1. 3, t 70 § 4 (1). 
No lugar, onde está a relação, são remettidos os 
próprios autos indepen.dentemente dé traslado 
salvo se a appellação foi recebida no efifeito de- 
volutivo somente, e o traslado se fáz preciso para 
a execução provisória da sentença, (2) 1. 3, t. 
69, § 5. Regul. de 3 de Jan. de 1833 art. 50. 
Para todo o preparo até a apresentação dos autos 
no juizo superior o appellante tem o fatal de seis 
mezes, salvo ao appdlado o direito de promover 
por si o progresso d'appellação, requerendo que 
o juiz a atempe logo, Ord. do t. 70 § 3 e 4. (3). 

(1) Esta designação de prazo é o que se chama 
atempação, Elle é regulado pelo juiz segundo as dis- 
tancias dos lugares, Ord. 1. 3, t. 69, § 5, e t. 70 § 5.'\ e 
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começa a correr depois de citado o appellado, para expe- 
dir ou ver expedir a appellação t. 70 § 5, Aviso de 15 de 
N"ov. de 183^ O Decr. n. 737 de 25 de Nov. regulou este 
prazo para ai causas comm^daes de modo mais justo e 
conveniente- como havemos de ver adiante. 

(2) Nas causas siimmarisaimaa até o valor de 100$ 
rs. da plena jurisdicção dos juizes de paz, supposto a ap- 
pellação seja suspensiva, e o juiz superior (o de direito) 
resida em lugar diverso, nâo ficará traslado, se nisto con- 
vierem as partes, Decr. de Ref. n. 4824, art. 63 § 5. 

(3) Qual o juiz inferior, ã quem compita todo o pre- 
paro d'appellaçâo veja-se o § 225 not. 1 e § 235 not. 3.» 

Bffeito su^enstvo^ e Tneramente devolutivo. 

§ 227. A appellação é sempre devolutiva 
sem alguma excepção possivel, e suspensiva em 
todas as causas ordinárias^ e nos embargos á 
execução oppostos pelo executado ou por ter- 
ceiro, se são julgados provados ; e por igual mo- 
tivo nas acções executivaSy se a santença foi con- 
tra o autor (1). Actualmente accrescem as ap- 
pellações nas causas de plena jurisdicção dos 
juizes de paz e municipaes, Decr. de Ref. n. 
4,824, art. 63, § 6, e art. 64 § 2. Todos os actos 
d'execução posteriores á appellação suspensiva^ e 
praticados em seu intervallo, quer a sentença seja 
ao depois confirmada quer reformada, são nullos. 
Ord. 1. 3, t. 73, pr. Na simplesmente devolutiva^ 
em que a execução é autorisada, é justo e natu- 
ral que o appellado preste caução, que assegu- 
re, a/) appeUante as restituições e interesses, que 
este tem direito d'esperar da reforma da senten- 
ça. (2). 

(1) Esta doutrina, que se le no art. 052 do Decr. de 
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25 de Nov. de 1850, entendida como deve ser, resume o 
que a este respeito ha de verdadeiro para o commereúd 
e para o cít?6/. Eis como. O effeieo suspmaivo ou so- 
mente devolutivo das, appellações entendeSe a respeito 
das sentenças appelladas, que são susceptiveis de execu- 
ção provisória, e para as quaes nas acções ordinárias é 
sempre suspensivo, enas summarias c apenas devolutivo; 
excepto quando nas execuções a sentença é contra o exe- 
quente, e nas acções executivas é contra o autor as quaes, 
supposto susceptiveis de * execução provisória, todavia 
motivos especiaes urgem que não a tenhão ; por quanto 
consistindo esta execução no levantamento da penhora, 
ficaria o executado na pendência d'appellação em luta 
contra a autorídado do julgado sem estar caucionado o 
juizo para o exequente, que no casode vencimento na 2/ 
instancia, achar-se-ia na necessidade de proceder á nova 
penhora com perda de todo o processado, mormente 
se a execução já estivesse assas adiantada ; e n'acção 
exeínitiva^ levantada W penhora, a acção jâ não seria 
executiva. Quanto, porem, as sentenças que não 
comportão execução provisória, nestas, quer nas ac- 
ções ordidarias quer nas summarias, a appellação é sus- 
pensiva pela necessidade das cousas. P. e Souza pare- 
ceo tocado desta verdade natural, attribuindo em sua 
nota é33 appellnção suspensiva a sentença, que n'acçâo 
de espolio é contra o autor. E por que com igual motivo 
se uão lembrou das proferidas contra o autor nas exhibi- 
torias, e outras acções summarias ? E demais o que tem 
ser a sentença contra o autor para autorisar a appellação 
suspensiva f Este motivo é tão inconstante e frivolo, 
que nos arrestos, que tainbem são summarios, se dá o in- 
versso, iato é, na sentença contra o autor arrestante 
mandando levantar o arresto a appellação é só devoMi- 
vay e na á favor, mandando permanecer o arresto,a appel- 
lação é sics^yensivor E porque ? por sei a primeira sue- 
ceptivel d'execuçfto, e a sengunda não. Concebe-se bem 
que nestas sentenças a appellação somente devolutiva 
sorveria apenas para a execução provisória na parte, que 
respeita a condemnação das custas ; mas é que esta con- 
demnação de custas, sendo um accessraio, não pode mu- 
dar a natureza do principal para lhe impor a lei, nem 
delle divoreiar-so para seguir um rumo diverso ou con- 
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traano. Em conclusão, o que está disposto no ai*t. 652 d 
a verdade com a virtude da consiçSo, competindo aos 
juizes com critério esclarecido apreciar nesta matéria a 
natureza especial de cada um dos casos com relação, 
[ a lei para bem applical-a, e fugirem assim de antigos 
commentadores, que andai-âo a cogitar de casos especiaes 
para com excepções e excepções de excepções, e sem 
coherencia deixarem plantada a desordem e confusão. 

(2) Este principio tem excepções ; assim não é ne- 
cessária a fiança na execução provisória das sentenças de 
partilhas, de alimentos, e de força nova Ref. Jud. Port. 
art. 631 § 10. 

Appellação desei^ta e não seguida 

§ 228. Se o appellante deixa passar seis 
mezes sem fazer atempar a appellaçâo ou, depois 
de atempada, nâo apresenta os autos no tribu- 
nal superior, a appellaçâo fica deserta eiião se- 
\ guida. No primeiro caso o julgamento desta 
deserção pertence ao juiz inferior, citado o ap- 
pellante, e nâo allegando e provando legitimo 
impedimento, que o releve (Ord. da t. 70, § 3."*), 
e no segundo pertence ao superior, requerendo 
previamente o appellado ao juiz inferior instru- 
mento de dia de apparefcer com a citação do ap- 
pellante Ord. cit. (1). No silencio do appellado a 
relação julga do merecimento d'appellação apre- 
sentada depois do prazo marcado pelo juiz infe- 
rior, e julga ex officío deserta e prejucada a apre- 
sentada depois do fatal de seis nftzes Avis. de 
15 de Nov. de 1836. 

(1) Este incidente verificarse em resumo pelo modo 
seguinte : " Tirado o instrumento de dia de appareeer, 
o appellado o appresenta na relação, e depois de prepara- 
do e destribuido^alli, sem mais assignar os três dias de 
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corte abolidos pela Lei da nova reform. u.» 2033, art. 27 
§ 5.*, e com certidão do secretario de Bão haverem ainda 
chegado os auros (Regul. de 13 de Jan. de 1833) requer 
que se jnlgue a appelíação deserta. Proferida esta deci--, 
são, o escrivão, á quem o instrumento fora destribuido^; 
tira sentença de dia de apparecer e a entrega ao appel* 
lado, que, sem leval-a hoje em dia á transitar na chancel« 
laria, Decr. n.** 1730 de 15 de Out, de 1869) a appresenU 
ao juiz a ^tíí>,que lhe põem o " curapra-se " e em «eu nome 
se extrahe então' carta de sentença para ser executada. 
Isto posto, nas duas anteriores edicções deste livro havia 
feito um voto para que o systema das appellaçôes coro- 
merciaea fosse pelo legislador adoptado para as civeú. 
Uma reforma judiciaria houve, e aquelle meu voto (além 
de outros,) ficou estéril ; e o que msds é : o legislador, 
que tão preoccupado mostrou-se com o pensamento de 
cortar tod^s os motivos de retardamento dos processos, 
contentou-se com o abolir os três dia» dias de corte, àÁ^ 
xando ficar tudo o mais que de antiguissimo, supersti* 
cioso, vexatório, e inútil, existe. 

Appelíação nas cansas commercia. 

§ 229. Nas causas commerciaes^ intimada a 
appellaçSo ao appellado, ou ao seu procurad(Mr 
(Decr. de 24 de Nov. art. 647), e avaliada a 
causa (arts. 649, e 650), no mesmo despacho 
d'appellação o juiz ordena a expedição e remessa 
dos autos dentro do prazo legal (art. 615), o 
qual começa dês logo a correr, e é commum á 
ambas as partes, competindo- á qualquer d^ellas 
promover todo o preparo segundo o interesse 
que tiver na íbreve decisão da causa (art. 655) 
(1). O prazo l^g»!, marcado no art. 644 do dt 
Decr. é perempWrio, competindo ao juiz inferior 
julgai: deserta a appellaçao, que nâo fôr expe- 
dido dentro d'elle-(art. 655) (2), citado oappel- 
lantè ou seu procurador para allegar embargos 
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de justo impedimento (Vejão-se os arts. 657, 
até 660 do cit. Decr. 

(1) Assim não ha, como no eivei, o^ fatal de seis me- 
Í«es, nem atempação, nem citação das partes, para expe- 
direm ou verem expedir os antos; mas apenas um pra- 
vzo legal, certo e determinado pelo legislador segundo 
as distancias dos lugares, em que são interpostas as 
appellaçôes e o qual começa acorrer da data do despa- 
eno do recebimento delias. Com estas pequenas 
«iterações não ha interrupções e estorvos possiveis 
eontra o appellado, e ha toda a garantia para o appel- 
lante; não ha estorvos possiveis contra o appellado; 
porque se çor um lado lhe é permittido empregar toda 
a sua actividade em promover o progresso d^appellaçSo, 
por outro lado, vendo o appelante, que o prazo, que 
tem, além de de peremptório^ começa a correr desde o 
despacho do recebimento d'appellação, necessariamante 
ha de temer, que a inacção, e indolência tragão a perda 
irreparável do seu direito : ha todo a garantia para o 
appellante; porque fica livre de todas essas operações 
intermediarias de atempação para encurtamento de prazo, 
e citação para seguimento d appallação, nas quaes pôde 
entrar a má fé, e a falsidade. Este systema, pois, segun- 
do penso, não exprime simplificações próprias da mar- 
cha summana das causas commerciaes ; mas é um sys- 
tema, que destróe vicios da antiga legislação ; pelo que 
muito convém que os nossos legisladores o apphquem as 

app^llações eiveis, 

« 

(2) Quid,8e os autos forem, apresentados no tribunal 
do commercio depois do termo legal ? Digo que aqnel* 
le tribunal devera rejeitar ex-officio a appellação. E não 
Be diga, que a appellação é direito particular, e não de 
ordem e interesse publico ; por quanto o direito de ap- 
pellar em quanto está a disposição d^^m o tem, é cer- 
tamente do interesse das partes ; r^^^j^o que se ti*ate 
dos principies, prasos e condiçõei^lPP&ercicio d'ella, 
íallão motivos de ordem superior ; pois que já não é pos- 
Bivel que as sentenças da primeira ordem, de jurisâicção 
iiquem sujeitas á uma incerteza indefinida e quasi eterna 
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sem poderem occupar entre os elementos de ordem pu- 
blica o lugar que pela lei está destinado para todos oê 
jiãgados em geral. Além de que, do contrario a appel^ 
lação, que em si mesma é um meio honesto e respeitoso 
de submetter ao conhecimento de juizes de maior catfae^ 
goria os erros e injustiças possíveis de juizes de meiíGf 
cathegoria, converter-se-hia em um meio de protecçâ© 
favor a inacção e indolência das partes em. menoscabei 
de autoridade das decisões da primeira instancia. I? 
sem duvida por falta desta distincção substancial, qn^ 
08 antigos praxistas, como Per. e Sz. mostrSo-se emw 
raçados, ora dizendo que a apellação 6 de interesse das 
pai*tes, ora que é de interesse publico. 

Processo na segunda instancia, 

§ 230. Devolvido o feito ao tribunal supe- 
rior, o secretario lavra termo de recebimento, 
e o apresenta em conferencia ao presidente,, que 
por despacho manda dar vista ás partes, e d'a- 
hi segue-se a discussão da causa, tendo cada uma 
das partes, quer seja singular quer coUectiva, o 
prazo improrogavel de dez dias (contado da da 
ta do termo de vista, feito pelo escrivão, á quem 
os autos forâo destribuidos), podendo nesse arra- 
zoado sustentar seu direito com novas razõ^ e 
documentos : findo este prazo, o escrivão COT)ra 
os autos com razões ou sem ellas, Otsegue-se a 
destribuiçáo do relator, ao qual compete, antes 
de tudo, examinar o feito, e ordenar as diligen- 
cias necessárias, como o pagamento de direitos, 
arbitramentos^^storias, etc. competindo-lhe 
igualmente j^^Bssar e julgar as habilitações su- 
pervenientes^^BP n.*' 1597 do 1.° de Mai de 
1855, arts. 39 até 42, e o de n.^ 4824, de 22 
de Nov. de 1871, art. 70. 
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Julgamento da cama na 2.\ instancia 

§ 231. O relator, estando a causa era ter- 
jnos de ser proposta, a apresenta em conferencia 
com seu relatório escripto no prazo legal^ e d'a- 
hi segue-se a revisão do feito por mais dous jui- 
zes, que depois de o terem revisto no prazo 
legal (1) são os que com o relator (em nu- 
mero de três) na conferencia marcada pelo 
presidente discutem, e julgão publicamente a 
causa, Regul. cit n."" 1:597, arts. 43 44 e de 
n." 4824 de 1872, art. 70. Os prazos para o re- 
latório e revisão são os mesmos para as causas 
commerciaes^ art. 70 § 4 do cit. Reg. n.® 4824 ; 
mas estassão julgadas por quatro juizes, o relator 
um desembargador revisor e dons deputados com- 
merciantes^ sorteados no acto do julgamento, com- 
petindo ao pi^esidente decidir no caso de empate. 
Regul. cit. n."* 1597 do l."" de Maio de 1855 arts, 
35, 36, e 47. 

(1) Este prazo c de 40 -dias para o r^toor, podeudo 
ser prorogado pelo presidente por mais 20 dias, e para 
cada um dos dous revisores^ é de 20 dias, podendo ser 
prorogado até 30 dias, cit, Reg. n.® 4824, art. 70, §§ 2 
e 3. E terão lugar jio julgament<t de embargos oppos- 
tos aos accordãos ? A lei, e o Keg. não o disserão, al- 
gum Aviso d.il-0-ha, e em quanto o não disser (se é que 
já o nâo disse) eu penso que não, excepto para novos 
juizes, que na falta ou impedimento do relator e reviso- 
res, os substituirem. Com estas providencias parece que 
a lei quiz attingir o duplo fím dtt^itar demoras no 
julgamento por negligencia dos j^RIl e evitar com- 
placências e favores no julgamento de feitos mais mo- 
dernos com preterição de outros muitos mais artigos. Se 
taes providencias sem a creação de novas relações serão 
fclises, ou so, antes, trarão iniquas demoras para ojul- 

30 
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gameuto cias :ippellações criíuinaes afficlae.% que as vezes 
Teem em chuveiro do tropel de comarcas das diversas 
provincias do districto da relayão, e a final qiiebrar-se-hao 
ante a resistência invencivvel do impossivel, ficando afi- 
nal letra morta, abstenho-me de aprecial-o por ser isto 
matéria, que está fora do alcance deste livro, além de que 
o tempo demonslral-o-ha. 

(2) Pelo effeito devolutivo a causa como que renasce 
na 2.» instancia, cujo tribunal fica investido de pleno di- 
reito para conhecer delia aò integro^ podendo não só re- 
formar a sentença em favor do appellante como a favor 
do appellado^ dando-lhe maior tríumpho, do que o que 
lhe dera o juiz a qito. As partes podem, é verdade^ cor- 
roborar a sua acção c a sua defeza ; mas cimipre atten- 
der, que o reo, ou seja aiypelXante ou appéllaão^ pode aUe- 
gar em defeza novos factos, e excepções que não sejão estra- 
nhos á causa,e possão extinguir a acção; o autor, porém,nao 
pôde formar novas demandas. Ha nesta doutrina um prin- 
e uma excepção, que devem ser ser comprehendidos com 
suas razões : o principio é, que na 2.* instancia se nao 
pôde formar novas demandas pelo motivo de se não 
puder violar a regra geral das duas ordens de. jnris- 
dicções : a excepção 6, que, sendo a defesa de direito 
natural, tudo, quanto tenda a fortalece-la, deve ser favo- 
ravelmente admittido sem necessidade da reproducção 
de processos. Um exemplo : se eu sendo demandado* 
por Pedro para pagamento de uma certa quantia, e ^ 
contradizendo a existência da divida, succumbi nesta con- 
testação e appellei da sentença, posso allegar no tribunal 
superior novação,prescripção, pagamento e todas as excep- 
çõe«, que tiverem relação im mediata com a causa e for- 
ça de perimil-a ; pois que o que faço é oppor meiospro- 
prios de de defeza. Segundo exemp : Se intentei con- 
tra Pedro a acção de nullidade de um contracto por vicios ■ 
de formas, e appellei da sentença contra mim dada, jul- 
gando o contracto valido, não posso na 2. instancia pe- \ 
dir a rescisão deste^^mesmo contracto por lesão enorme ; 
porque, com quanto a nullidade de um ' contracto pareça 
ser o mesmo, que a rescisão delle, em realidade são .jic- 
ções distinctas ; c tanto que a re»scisão presuppõem a va- 
lidade do acto. Ei^ta doutrina vem das entranhas das 
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leis judiciarias, e está expressa no Cod. do Proc. Civ. 
Fr. art. 464, e de Ilollanda art. 348. Resta por ultimo 
dizer que as nullidades, que são do interesse da lei, de- 
vem ser applicadas indistinctamentc contra qiialquer 
das partes, autor ou réo. 



EmJjcvrgos ao accordão 



§ 232. Os accordãos das relações são sus- 
fíeptiveis d'embargos modificativos offe^nsivos e de 
restituição^ devendo a parte requerer vista ao 
relator do feito dentro de cinco dias depois da 
publicação ou intimação do accordão. Decr. n.** 
1730 de 5 de Outub. de 1869 (1) e tendo cada 
uma das partes o prazo improrogavel de cinco 
dias para impugnação e sustentação dos embargos, 
segue-se depois disto o julgamento, para o qual 
não ha nova distribuição, Regul. de 3 de Jan, 
de 1833. Sendo a matéria de facto, só poderá 
ser oflFerecida, se for acompanhada de prova lite- 
ral cit. Ilegul. e o Decr. n.** 737 de 25 de Nov. 
de 1850, art. 663. Segundos embargos ao mes- 
mo accordão não são admissiveis cit. Reg, de 
1833. 



(1) Este Decr. extinguio o transito dás sentenças 
na chancellaria^ aonde podião ser oppostos embargos 
com licença do presidente da relação segundo o art. 57 
do citado Regul. das relações de 3 de Jan. de 1833 ; pelo 
que todos os embargos são hoje apresentados nos pró- 
prios autos com despacho do relator para vista. Quanto 
ao commercial vejão-se os arts. 662 663, e 664 do Regul; 
ns. 737 de 25 de Nov. de 1857, que o de n.** 1597 de 
Maio de 1855 art. 48 e49 manda observar. 
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CAPITULO III 

DOS AGGRAVOS 

O que é ciggravo: suas espécies. 



§ 233. Aggravoé a approvocação interposta 
do juiz inferior para o superior legitimo afirrí de 
obtei^-se reparação de certos gravames pelo pri- 
meiro commettidos no feito antes da sentença defi- 
nitiva, (1) Divide-se em a^gravo de petição e 
instrumento^ e aggravo no auto do processo. (2) 
tem seu assento na Lei n.'' 261 de 3 de Dez. 
de 1841, art. 120, e Reg. n.^ 143 de 15 de Março 
de 1842 art. 14 até 29. E nas causas commer- 
ciaes no Regul. n.^ 737 de 25 de Nov. de 1850 
arts. 168 até 671, e n.*" 1 de Maio de 1855, art, 
72 até o 77. 



(1) Esta definição é minha e me parece ser assas 
exacta ; por quanto as palavras " certos gravames " rc- 
velão que este recurso 6 restricto aos casos textualmen- 
te individuados pela lei ; e as palavra^ " antes da sen- 
tença definitiva „ revelão, que estes casos são os de sen- 
tenças íntertocutorias, independentemente de serem sim- 
plices ou mistas ; de sorte que quem quer saber se uma 
sentença admitte ou não aggravo de petição ou de instru- 
mento não tem que ver se é simples int^locutoria ou se 
mista ; mas somente se é uma d'aquellas, para as qnaes 
por suas individuações textuaes a lei tem decretado este 
recurso ; pois para as mistas, não especificadas para es- 
se fim, fica prevalecendo o recurso geral e por excellen- 
cia de appellação. Isto é o que ha de mais simples, 
resumido e verdadeiro a este respeito, e pôde servir de 
guia segura aos advogados e juizes principiantes, que, 
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se se envolverem nas ílistincçõés de Pr.re Sz. Lobáo e ou- 
; tro3 velhos praxistas, umas já revogadas, e outras fúteis, 
I ver-se-hão confusos, e expostos a errar. 

(2) O aggravo ordinário^ que do Direito Romano 

pãBsara para a Otd. 1, 3, t. 84 foi revogado pela Disp. 

j Prov. arts. 15 e 29, e o de Ordenação ^lao guardada não 

i é mais admissível om face do art. 17 do cit. Regtíl. de 15 

de Março de 1842, 

I De quem e para quetn se deverá aggravar 

§ 234. Nas comarcas geraes aggrava-se dos 
juizes de paz e municipaes para os de direito, 
Lei da Ref. n.^ 2033 de 20 de Set de 1871, art. 
; 24, § 2.^ e seu Regul n.^ 4824 art. 66 § 3 ; nas 
' especiaes aggrava-se dos juizes de paz para os de 
direito, Lei da Ref. art. 24 § 2." Reg. respectivo 
art. 67 § l."" (1), ô dos juizes de direito para a re- 
lação, inclusivamente as causas de sua soberana al- 
çada de mais de 100$ até 500$ rs. quando a deci- 
são nellas proferida e de que se aggravar, for sobre 
competência ou incompetência jurisdiccional (2). 
Dos juizes do commercio aggrava-se para o pre- 
sidente do respectivo tribunal dentro de 20 le- 
goas do lugar, em que estão estes tribunaes, e 
fora destas 20 legoas aggrava-se para os juizes de 
direito das respectivas commarcas. Regul. n."* 
1597 do l.« de Maio de 1855 arts. 73 e 74 (3). 
Sendo o aggravo competente, a simples incom- 
petência do tribunal ctd quem o não prejudica, 
podendo o aggravante, no prazo legal depois 
do despacho do superior, que por incompetente 
não conheceo do aggravo, ratificar este recurso 
perante o juiz a quoparao a'^,quem. legitimo^ o 
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110 caso de appellaçáo deve o superior iucompe- 
tente mandar, que ella seje apreseutada ao su- 
perior competente para julgada, Silv. Pegas 
Lobáo e outros (4). No caso porém de ser in- 
competente o recurso, como por exemplo se foi 
interposto o de aggravo, devendo ser o de ap- 
pellaçáo e vice versa veja-se a not. 2/ ao § 236. 

(1) Esta competência dos juizes de paz para as cau- 
sas até 100$ com appellaçáo e aggravo para os juizes de 
direito comprehenderá também as causas de foro privativo 
ou privilegiado ? Digo que sim, e fundo-mè nos motivos 
seguintes. O termo, jurisdicção eivei " e o género, que 
se divide em jurisdicção civil ordinária'^ e jurisdicção 
eivei privativa^ como é a dos feitos da Fazenda, a de ca- * 
pellas e residuos etc. Ora, as espécies sempre se enten 
dem incluidas no género, do qual nâo pode alguma d'ellaa 
separar-se, senão por meio de declaração expressa. As- 
sim, pois, usando a Lei da reforma em seu artigo 22, e o 
Reg. em seu art. 67 § 1." do termo " attriòmções eiveis 
causas eiveis " deverá ter comprehendido indistinctamen- 
te o eivei ordinário e o eivei prioativo. Isto é quanto ao 
elemento grammatical de interpretação. Quanto ao ele- 
mento lógico e systematico, este corrobora ainda o mes- 
mo sentido ; por quantia, se as causas eiveis de foro priva- 
tivo até o valor de looáys. tivessem de ser actualmente 
julgadas em l.'' emltima instancia pelos juizes de paz, 
como d'antes o erão as de valor até 50$ rs., alguma rsizão 
haveria em quem pugfiasse pela reivindicação delias em 
favor da jurisdicção privativa; mas é pelo contrario que 
«egnndo a Lei da nova refomia são julgadas pelos juizes 
de paz somente em 1.* instancia com appellaçáo e aggra- 
vo para os juizes de direito respectivos, cuja jurisdicção 
privativa apparece então em 2.* instancia níais pres- 
tigiosa, forte, e com todas as garantias de verdade 
para os julgados. Quem mais, que o Fisco, c zeloso das 
garantias da 2.* ordem àe jurisdicção, elle, contra quem 
as mesmas sentenças excedentes de alçada de seus juizes 
não podem ser executadas se foi ommittida a appellaçáo ? 
Xão se diga, que, se nas causas eiveis do jurisdicção pri- 
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vativa de mais de lOOf até 500| rs. os respecsiv os juizes 
de direito as julgão, em h* e ultima instancia, assim e 
com maior razão devera julgar as de valor até 100$ rs. 
Este argumento é excêntrico do systeraa da Lei da nov. 
reforma, cujo pensamento nesta parte foi não desherdar 
as contestações de pequeno valor das vantagens de uma 
segunda e superior instancia, instituindo-a para este fim 
lios juizes de direito ; c se por ventura nas comarcas es- 
peciaes os juizes de direito privativos, julgão soberana- 
mente essas causas demais de 100$ até 500$ rs. que são 
análogas a sua jurisdicção, não é pelo motivo especial de 
serem de sua competência privativa ; mas pelo motivo 
geral o comprehensivo de todos os juizes de direito in- 
distinctamente, qual o de não haverem juizes de cate- 
goria inferior, que exerção a primeira ordem de juris- 
dicção, visto como aos seus substitutos segundo o plano 
da nova reforma fyi negada a competência para proferi- 
rem qualquer despacho ou sentença, em que caiba ag- 
gravo de petição«)u de instrumento ; de sorte que, a pre- 
valecer a opinião contraria, teremos mais uma outra ins- 
tancia 8oberana,a dosjuizes de direito privativos nas causas 
de valor até 100$ rs. Assim é que no Aviso de 27 de Jan. 
do corrente (1872) dando uma interpretação doutrinal 
contraria á que expendi, e de mais a mais sem exposição 
de fundamentos, que trouxessem alguma luz para as 
muitas lacunas e disposições ambíguas da Lei, eu como 
que já enxergo um máo presagio contra a unidade e har- 
monia do systema da nova reforma, confessando-me con- 
fundido com o ver que este Aviso é do mesmo illustre au- 
tor do Reg. h.*» 4824. 



(2) O Regul. n. 4824 em seuart. 67 a respeito das 
comarcas especiaés não o disse jp^ mas a interpretação 
doutrinal suppre perfeitamente esta omissão ; por quan- 
to a incoDMpetencia prevalece sobre a alçada, a qual existe 
somente ^ra os juizes, que forem competentes: asssinv 
sempre o entenderão as leis antigas, como. se vé, além de 
outras, na Ord. 1. l.«, t. 58 § 25, verso : jpormi sendo oag- 
gravo sobre a inconipetencia do jiiítío, poderá tomar conhe- 
cime)ito de tarritggravos^posto que a causa caiba na alça- 
dxi ", o as leis modernas tem continuado a cntender,do mes- 
mo modo, coni" t* vo nosDecr. ns. 1574 do 5 de Março de 
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1855, e n> 1597 do l.« de Maio de 1855, art.'72, § 4.*, c as 
leis estrangeiras, como a Ref. Jud. Portug. art. 320. 
Cumpre dizer logo e de uma vez, que três princípios re- 
gem a matéria de incompetência; o 1,* é o que ficou ex- 
pendido, isto é o caber ella mesmo nos casos, que estão 
nv alçada dos juizes: 2.° o dever ser decidida pelo mes- 
mo juiz, á cuja jurisdicção for opposta: 3-* o ser sem- 
pre suspciuivay sendo por isto que vemol-a com este ef- 
feito determinada pelo Decr. da Nov. Reform, no § 8 
do seu art 63 para as mesmas (^usas summarissimoA 
da competência dos juizes de paz. 

(3) Do art. 62 § 3 do Regul. da nova reforma, dando 
aos juizes de direito nas comarcas geraes a competência 
para decidirem os aggravos interpostos dos juizes mu- 
nicipaes, veio a revogação tacita da competência que os 
aii*. 15 e 23 do ReguL de 16 de Março de 1842 por sie 
com referencia a outras leis anteriores conferião as rela- 
ções para no circulo de 15 legoas decidiram taes aggravos; 
outi*o tanto porém, segundo penso, não se pôde dizer 
a respeito do artigo 73 do Regulamento commeiKjial do 
1. de Maio de 1855 que conferio a competência de julgar 
08 aggravos commerciaes dentro de -20 legoas do lugar, 
eni que estãq os tribunaes do commercio, aos presidentes 
destes tribunaes, cuja organisação é distincta e indepen- 
dente da organisação das relações, e cujas attribuições 
não podem ser alteradas ou modificadas senão por lei ex- 
pressa ; e se por ventura fora das ditas vinte legoas os 
aggravos era causas commerciaes continuão a ser inter- 
postos dos juizes municipaes para os de direito, é, porque 
assim está deteiminado pelo art. 74 do cit. Reg. comm. 
de 1855 nesta parte em perfeita concordância com o art. 
121 da Lei civil de 3 de Dez. de 1841, e § 2." do art. 8.- 
do respectivo Reg. de 15 de Março de 1842, que ficarão 
subsistmdo, como j)arte integrante da Lei dajíov. Ref. 
existindo somente para com o commercial a dWerença de 
15 para 20 legoas. 

(4) Nenhum dos commentadores antigos dá os mo- 
tivos desta differença entre esses dous recursos; masal- 
cançamol-os bem : elles consistem 1 ,'* na immensa longi- 
tude em que nas appellações o juiz a qno pode estar do 
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Juiz ad quenhy o que se não dá nos aggravos, em que a 
maior distancia será a de 15 legoas: 2.* nas appella- 
çôes o tribunal superior fica senhor dos processos ori- 
^inaes, ao passo que nos aggravos descem os feitos ao 
juiz <t quOy onde teem de continuarem. (§§ 236, e 237). 

Despachos e sentenças sujeitas á taes recursos. 

§ 235. A máxima parte dos despachos e deci- 
sões sujeitas á aggravos de 'petição e de instrumento 
estão textualmente individuadas no Reg. n.** 143 
de 15 de Março de 1842, art/ 15, e seus §§, a sa- 
ber : 1."* as proferidas sobre matéria de incompe- 
tência quer o juiz se julgue competente quer nâo, 
e embora o vaft)r da causa caiba em sua alçada 
(not. 2.* ao § 234) : 2.'', as de absolvição da ins- 
tancia : 3.^ as que não admittem o terceiro que vem 
oppor-se na causa: 4.^ os despachos, que negão 
vista dos autos, e bem assim os que admittem 
nos mesmos autos ou em separado os embargos 
oppostDs á execução (1) : 5.® os que na acção 
decendial recebem a contestação com condemna- 
çâo ou sem ella: 6.** concedem ou deuegão 
carta de inquirição, ou concedán grandes ou 
pequenas dilações para dentro ou fóra do Império 
(2). 7.*» ordenâo a prisão ou detenção pessoal: 
8.*" não mandão proceder á sequestro no caso da 
Ord. 1. 4, t. 96, § 13 : 9.**, julgão ou não refor- 
mados 0%. autos perdidos ou queimados, em que 
não havia ainda sentença definitiva : 10"*, os de 
recebimento ou denegação de appellaçao ou que 
recebem-na em ambos os effeitos ou no devoluti- 
vo somenee (3) 11, as decisões sobre erros de 
contas, custas e salários • 12, de absolvição dos 
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advogados das penas e multas, em que incorre- 
rem nos casos expressos nas leis do procei^o : 
13, concedem licença para casamento, supprido 
o, consentimento do pae ou tutor (este caso 
Anitte sempre o aggravo de petição, e 
náo o de instrumento, Ass. de 10 de Junho de 
1785) : 14 os que julgão ou não o autor impos- 
sibilitado pela sua pobreza de prestar fiança as 
custas, Resol. n.** 564 de 10 de Julho de 1850, 
e Aviso de 6 de Julho de 1851 : 15. proferidos 
sobre o sequestro, que precede nas hyppthecas á 
acção principal, Decn n.''3453 de 26 de Abril de 
1865, art. 290. 

(1) As palavras do § 3, art. 15 do cit. Decr. n.** 143 
de Março de 1842 : " os emh^gos oppostòs na execução*'* 
devem comprehender também os embargos de terceiro, 
visto não ter feito distincção, accrescendo ainda o ser 
esta a mesma disposição doi§ 3." do art. 669 do Regai. 
Comra. n.** 1S1 de 25 de Nov. de 1850, disposição- pa- 
rarella e explicativa d'aquella do Regul. Civ. 

(2) A redacção do § 5 do art. 15 do cit. Regul. n.* 
143 é neste ponto defeituosa; por quanto, a O rd. 1. 3, t. 
54, § 12, á que elle se refere, assim se exprime : ** 6<fo 
que sobre o exame de taes artigos pronunciar " e destas 
palavras tão genéricas se deve deduzir, como disse, que 
o aggravo compete á qualquer das partes, que sentir-se 
aggravada com a concessão ou denegação da carta de 
inquirição ou com a concessão de dilação grande ou pe- 
quena para dentro ou fora do Império, e é esta a mesma 
disposição do § 5 do art. 669 do Regnl. Comm. n.» *<a7 
que neste ponto, em vez de innovar, não fez mais, do quçi 
fixar a verdadeira intelligencia d'aquella disposição civiL 

(3) O cit. Regul. Civ. n.* 143 de Maio de 1842 em 
seu art. 15, § O havia concedido este recurso somente para 
os despachos de recebimento ou dcnegaçõo de appella- 
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cão, deixando assim mui sensivel lacuna, que o Decr. 
posterior n." 1010 de 8 de Julho de 1852 preencheu, fa- 
sendo este recurso extensivo aos despachos de recebi- 
mento d'appellação em imi só ou em ambos os effeitos, 
E á quem competirá proferir estes despachos ? Ha casos, 
em que a doutrina precede a lei, e outros, em que o in- 
terprete devei*á extrahil-a da lei depois de bem estuda^h 
e entendida no ajuntamento de suas disposições, e ua 
confrontação delias com outras leis anteriores (Comp. de 
Herm. Jur. §§ 29 e 30) : neste segundo caso é que agora 
nos achamos. Assim, da comparação da Lei da nova 
reforma com a precedente e constante da Lei de 1841 
e seu Reg. de 1842 vemos, que na destribnição da juns- 
dicção civil, que então era plena em 1.* instancia para 
OB juizes municipaes, o novo legislador tirou a parte 
correspondente aos julgamentos definitivos e com força de 
definitivos, e a conferio aos juizes de direito, vindo assim 
esta parte a accrescer â que estes juizes já tinhão para 
conhecimento áoi aggravos interpostos d'aquelles, e que 
ficou subsistindo como parte integrante da nova Lei ou 
antes como uma das bases de seu novo systema. D'ahi 
deve resultar, que na multiplicidade e variedade de des- 
pachos e sentenças, que se podem proferir nos diversos 
processos eiveis, quando quizermos saber qual o juiz, que 
deverá proferir a sentença no caso ou espécie dada, cum- 
pre-uos examinar a priori qual o recurso, que n'ella ca- 
berá ; se o de aggravo, o juiz competente para proferil-a 
seráir o juiz municipai, e se o de appellação, o juiz- compe- 
tente para profenl-a será o de direito, e sob o influxo 
deste principio geral, guia segura para os advogados e 
juizes principiantes, não tem elíes que verem, se o despa- 
cho tem de ser preferido no preparo dos feitos dás acções 
principaes e seus incidentes, ou no preparo e expedição 
dos recursos, ou na mesma execução das sentenças, e seuis 
incidentes. Por exemplo as sentenças sobre as excepções 
dilatórias são da competência dos juizes municipaes : so- 
bre as peremptórias são da competência dos juizes de di- 
reito : os despachos que negão appellação ou recebem-na 
em ambos os effeitos ou somente no devoliUivo são da 
competência dos juizes municipaes (pois que teem adian- 
te de si o aggravo) : as que nas jexecuções concedem 
vista para embargos com ou sem suspenção são da com- 
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petencia dos juizes municipaes ; â^ que julgão a liquida- 
ção fião da competência dos juizes de direito etc. etc. e 
esta é a genuína intelligencia dos §§ l.** e 3.° do artigo 
3 da Lei da reforma, e de seu Reg. § 3 do seu art, 64 
verso " salveis a^ decisões da comiyetaicia dos juizes ãe 
direito " e cuja redacção não foi a qúe devera ter sido msh 
mente em instituição de jurisdicções improrogaveis, onde 
toda a clareza é pouca. 

Aggravo de petição, 

§ 236. No lugar, onde rezide o tribnnal su- 
perior, singular ou coUectivo, e no circulo de 
cinco legoas de sua jurisdicçSo, cabe o aggravo 
de petição, Regul. n. 143 de 15 de Março de 
1842, art. 15, n. 1597 do 1.^ de Maio de 1855 
art. 74, devendo ser interposto dentro de cinco 
dias contados da publicação ou intimação do des- 
pacho ou sentença, Regul. cit. art. 1&. Depois 
de interposto tem o ag gr avante 24 horas (depois 
do termo de vista nos autos) para minutal-o, e 
logo em seguida, conclusos os autos, tem o Juiz 
aggravado 48 horas, para responder, podendo 
nessa occasiâo reformar o seu despacho ou senten- 
ça com os fundamentos, que para isto tiver, Reg; 
cit. art. 20 ; e, terminadas estas diligencias, de- 
verão os autos ser apresentados na superior ins- 
tancia no prazo e nas condições do art. 21, e 22 
do cit. Regul (1). Quando interposto fora dos 
casos da lei, o juiz a guo declara por despacho 
seu, que o não admitte por illegal, condemnará o 
o aggravante nas custas do retardamento, e ao 
advogado^ que houver assignado a petição e mi- 
nuta, imporá a respectiva multa, *Regul. cit. art, 
26. Não é admissível «annexar-se ao termo da 
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interposição do aggravo o protesto cie conhccer- 
se do caso por appellação se de aggravo nâo for, 
ou de ficar salvo o- direito de appeilar, se do ag- 
gravo se não conhecer, Regul. cit. art. 27 (2). 
'Este recurso é restricto ao ponto, de que se ag- 
gravou, ao qual o juizo superior deverá limitar a 
sua decisão, a qual não admitte recurso algum, 
nem o d'embargos, Regul. de 3 de Jan. de 1833, 
art. 33, Lei n." 261 de 3 de Dez. de 1841, art. 
122, e Decr. cit. n. 143 de 15 de Março de 1842, 
art. 33. Finalmente, como este recurso devolvo 
os autos á superior instancia, é natural e irremis- 
sivelraente suspensivo. Todas estas disposições 
se guardão no juizo comraercial. Regul. n. 737 
de 25 de Nov. de 1850 art. 670. 

« 

(1) Poderá o aggr avante instruir o seu aggravo cors^ 
novos documentos? Parece-rae, que com uma simples 
distincçao responde-se cabalmente. . Pode, sim ; mas pe- 
rante o mesmo juiz a quo^ e antes deste responder ao ag- 
gravo; visto como ate essa occasião lhe. 6 concedido re- 
considerar o seu despacho para mantel-o ou reformal-o ; e 
jamais perante o juiz ad quem \ por quanto, como poderá 
este juizo dizer, que o aggrvvanU fora aggravado por 
quem não vio taes docunientos, e nenhum aggravo íizera 

. em vi&ta do que lhe fora presente ? Esta razão é tanto 
mais convincente, quanto vemol-a escrípta na Lei de 3 de 
Nov. de 1*768, § é, que, em um auti'o caso análogo quanto 
a identidade de motivos para não serem admittidos novos 
documentos, {|,ssim raciocina : " fazenão-se aos juizes a 
injuria de oa julgarem injustos por effeito de documentos 
estranhos e nuncas produzidos 7ias causa por elles senten- 
ciadas, " -^ 

(2) Deste art. 27 do Regul. n. 143 se conclue, que, 
quando o caso é doa que admittem appellação, e os autos 
sobem por aggravo, não pode a instancia superior conhe- 
cer dVUe nem pelo aggravo interposto por ser incompe- 



§ 237. Este aggravo cabe nos mesmos ca- 
sos dos de petição, do qual diftere nos seguites 
pontos ; 1.**, e interposto fora do circulo das cinco 
l(\goas da jurisdicçao do superior legitimo, Ord. 
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tente, nem por appellação, visto não haver sido interposta. 
Quicl, porem, se o recurso competente for o de aggravo, e 
08 autos subirem por appellação ? Eu penso, que em vé» 
de illudirmo-nos com o argumento a contrario se?isu, que 
por ventura alguém queira deduzir do silencio da lei a 
respeito deste segundo caso, pelo contraído cumpre-nos 
ponderar mui seriamente, que, supposto a appellação 
tenha o eífeito de investir o superior legitimo de pleno 
poder para conhecer do merecimento de toda a causa, e 
pareça assim a primeira vista, que quem pode julgar de 
um todo, pode também julgar de umas das partem dess^ í 
todo ; todavia, esses dous recursos, o de appeUação^ e o d$ 
aggravo^ são essencialmente distinctos, e distinctos os 
transmittes, peloquaes cada um delles passa: assim é, 
que n' appellação ojuis a quo não res))onde, nem se defen- 
do pessoalmente e logo, como no aggravo, d' arguição de 
um certo e determinado gravame ou injustiça, que luna 
das partes lhe attribne : assim é, que o conhecer em oo- 
casiSo opportuna do conjuncto de todas as partes de ura 
todo differe muito de conhecer logo e separadamente de 
uma só destas partes ; além de que, podendo o litigante, 
que se diz prejudicado, exhibir n'appellação e perante o 
juízo ad quem muitos novos doeumentos,argumentos e des- 
envolvimentos* ahi teríamos mais ao vivo e em maior ex- 
tensão o inconveniente já apontado na nota antecedente, 
qual o de injuriar-se um juiz como injusto por não haver 
julgado segundo documentos, que não vio, e sobre qae 
nada defino. Lobão, Seg. Linh. tom. 2.", segue opinião 
contraria, fundando-se nos estylos da Casada Supplicação; 
que não cabem n^actualidade, tanto mais quanto aquelle 
Tribunal a autoridade judiciaria reunia a legislativa em 
seus Assentos, únicos actos obrigatórios. 

Ag(jravo de instntmento : em que differe do de 

petição. 
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I. 1, t. 58, § 25 versQ. E sendo os ag gr avos de 
fora das cinco legoas^ não mandará ir osproprioè 
atitas y mas as partes tirarão instrumentos de ag- 
gravo etc. Reg. cit. n. 143 de 15 de Março de 
1842, arts. 15 e 23 : 2,% e dentro de dez dias 
contados da publicação ou intimação do despa- 
cho, Ords. 1. 3, t. 65, § 2, t. 745 § 5, em vigor 
segundo a disposição do art. Íi3 do cit. Reg. ii. 
143 : 3.®, devendo o aggravante declarar na sua 
petição ou termo de aggravo todas as peças dos 
autos, que deverão ser trasladadas, e ás quaes po- 
derão accrescer outras, que o juiz a quo a reque- 
rimento de outra parte ou exofficio mandar tras- 
ladar (1), Ord. 1. 3, t. 74, § 3 : 4." o aggravante 
tem 48 horas para, querendo, minutal-o, Ord. 1. 
1, t. 80, § 9, G. Pinto, Man. de App. e Aggr. 
part. 3, cap. 5:5.® ficáo os próprios autos e o 
instrumento cora as peças trasladadas sobe ao 
legitimo superior, e por conseguinte nâo é sus- 
pensivo^ Ord. 1. 3, t. 74, §4, G. Pinto cit. e Reg. 
cit. art. 23 ; e assim se é provido, nâo se annulla 
o que accresceu depois senão n'aquillo, que of- 
fender ou contrastar o que pelo provimento hou- 
ver sido determinado, G. Pinto cit. Estas mes- 
mas disposições se guardão nas causas commer- 
ciaes^ Reg. n. 737 de 25 de Nov. de 1850, art. 
670. 



(1) Assim é necessário para evitar, que o aggravante 

LO ocoulte a verdade ao juizo ad gtuem, omittindo o tras- 

ido de alguma ou algumas peças, que sirvâo de mosti*ar 

acerto e justiça do pespacho ou sentença, de que aggra- 

'ou, no que o juiz a quo por dever de. honra também é 

interessado. 
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Despachos e sentenças sujeitai a estes recursos nas 

camas commerciaes, 

■ 

§ 238. Aos despachos e sentenças meneio» 
nadas no § 35, menos as de n.** 8, 13, é 
15 (por serem estranhas ao dix'eito commercial) 
accrescem nas causas commerciaes as seguintes : 
1» 5 as qne nas causas de seguro recebem os em- 
bargos do r^o com condemnaçâo e sem condem- 
naçáo, Reg. n." 737 de 25 de Nov. de 1850, 
art. 669, § 4: 2.** regeitâo in limine os embar- 
gos oppostos pelo executado ou por terceiro i 
execução (cit. art. 669 § 11): as de liquidação, 
exibição, sobre habitação (cit. art. 69, §§ 12, 13 
e 15): 4.'' as interlocutórias, que contém damno 
irreparável (§15): 5.**, que relê vão da deser-. 
ção o appellante, ou julgão a appellaçâo deserta 
(§ 16) : 6.0 os despachos, que concedem ou ne- 
gào o embargo, sendo que no caso de conces- 
são o aggravo nâo e suspensivo (§ 17) : 7.®, as 
sentenças, que julgâo procedente ou improceden- 
te o embargo (§ 18) : 8.^'as proferidas sobre o 
processo de quebra, que nâo forem expres^- 
mente casos de appellaçâo (Reg. n.**, 1597 do 
1.^ de Maio de 1855 art. 72 § 2.*»), e no caso do 
art. 66 du mesmo Reg. de 1855 (1). 

(1) Muitas destas sentenças, como sejao a que re- 
jeita in limine os embargos do executado ou de ter- 
ceiro, a que julga procedente ou improcedente o arresto, 
a que no juizo inferior julga a appellaçâo deserta, as de 
liquidação, e exhibição em acçSo «special, estão sujdtas 
pelas leis eiveis ã appellaçâo. Desta differençâ ou mudanç» 
de recurso para esses despachos e sentenças segundo fo- 
rem proferidas em causas eiveis ou commeirciaes^ resuUa 
necessariamente, em face da Lei da nova reforma, mudan- 
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Ça na competência dos juizes para proferil-as ; e assim 
nas causas eiveis de valor superior a 500$ rs. sáo compe- 
tentes os -juizes de direito com appellação para as rela- 
ções, nas commerciaes os juizes municipaes com aggravo 
para os juizes de direito : é isto mais uma confirmação 
da doutrina, que actualmente vem, como deducção, do 
systema da dita Lei, e já expendida na nota 3.* do § 235 
deste livro. 

Carta testemwihavel 

§ 239. Quando o juiz denega o aggravo, 
ou o náo quer admittir depois de tomado por 
íermo, tem a parte direito a exigir do escrivão 
carta testemunhavel, e é este obrigado a lhe a 
dar sob sua responsabilidade, Ord. 1. 1, t. 80, §§ 
9 e llj Av. de 16 de Maio de 1797: este instru- 
mento sujeita logo o caso ao conhecimento do 
snperior, vindo por conseguinte a ser o meio le- 
gal e extremo de fazer eflfectivos os recursos para 
a segunda instancia contra a vontade injusta dos 
juizes inferiores, que os negão, ou pretendem 
frustal-os, Av. do 1 de Set. de 1849, declarando 
a Lei de 3 de Dez. de 1841, e Reg. Comm. n. 
1597 do 1 de Maio de 1855, art. 77. 

Aggravo no auto do processo. 

§ 240. Tem lugar este recurso contra des- 
pachos e sentenças meramente mtei^locutortas 
tendentes a*ordenar o processo, e especificadas 
nas leis, devendo por isto quem o requer decla- 
rar em sua petição qual a disposição de lei, que 
no caso dado lhe o concede, Reg. cit. n. 143, art. 
18, (1). Deverá ser interposto dentro de dez 
dias por termo nos autos assignado pela parte ou 
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seu procurador, Reg. cit art 25, e para o supe- 
rior legítimo, que d'elle conhecerá práimiDar- 
mente e na mesma occasiâo, em que houver de 
julgar a causa por appellaçâo, Reg. de 3 de Jan. 
de 1833, arts. 41 e seg. Não cabe nas causas 
commerctaes^ Reg. Comm. n. 737 de 25 de Nov. 
de 1850, art. 668. 

s 

(1) Estes despachos e sentenças sSo^ as proferidas so> 
bre excepções dilatórias (excepto as de incompetência e 
litispendencia) Ord. 1. 3, t. 20 § 9 : as que despresâo as 
excQ^^õQ^ peremptórias^ Ord. cit. § 15: regeitâo a contra- 
riedade^ que devendo ser provada por escriptura publica, 
o réo a não oífereceu, 1 23 : condemnão a parte nas custts 
do retardamento em algum incidente, § 38, e isto depois 
de havel-aspago, § 37 : não admittem a prova testemu- 
nhal § 25, e por praxe fundada em interpretação esèten- 
siva as que não admittem algumas testemunhas : que re- 
jeitão artigos de peita, suborno, falsidade, nullidade, res- 
tituição e attentado como incidentes, § 33 : sobre inciden- 
tes em inventários, G. Pinto, Man. de App. e Agg. cap. 
7, oas. 1 1 Alm. e Sz. tom. 2, pag. 206. 



CAPITULO IV 



REVISTA 



Noção deste recurso. 



§ 241. Revista, é o recurso extraoQrlinario, 
gne se imtcrpoem das sentenças proferidas em vi- 
tima distancia para o tribunal supremo^ Constit 
arts. 163 e 164, Lei de 3 de Dez. de 1841, art. 
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89, Reg. de 31 de Jan. de 1842, arts. 665 até 
667, (1). 

(IV Nas causaB criminaes cabe nas decisSíes, de que 
falia a Lei de 3 de Dez. de 1841, art. 89, E se bem que o 
Reg. de 3 de Jan. de 1842 em seu art. 464 diga, que só 4 
permittido este recurso nos casos especificados no art. 89 
d'aquella Lei, penso, como o illustre conselheiro Pim. 
Buen. " I^ír, PuK Braz, pag, 354, que esta declaração 
não prejudica outras disposições anteriores, e posteriores 
que o concedão, ou donde elle resulte virtualmente pela 
plenitude do art. d da Lei de 18 de Set. de 1828, que o 
concede para todas as sentenças crimminaes proferidas 
em ultima instancia; e assim pois, tem lugar nas senten- 
ças das relações sobre a responsabilidade dos juizes de 
direito, de que falia o Cod. do Prpc. Crim. em seu art. 
165 § 2, sobre as sentenças dos auditores de marinha nos 
crimes de trafico de africanos segundo a Lei de 4 de Set. 
de 1850, art. 9, e de 5 de Junho de 1854, e outras; não 
tendo lugar, porem, nas de que trata a Lei de 10 de Ju- 
nho de 1853 por ser expressamente prohibido pelo art. 80 
da Lei de 3 de Dez. de 1841 : nas proferidas noíòvo mili- 
tar e no ôGclesiastico, Lei cit. art. 90, | 2 : nas proferidas 
pelos tribunaes administrativos^ pelo seykado e outraSy ã 
cuja revista se opponha a razão politica e fundamental da 
divisão dos poderes. Não desço á todos os detalhes por 
ser esta matéria extranha ao assumpto deste livro. 



Que sentenças cíveis o admittem, 

§ 242. Sâo, pois, susceptíveis deste recurso 
somente as sentenças proferidas : 1.', em ultima 
instancia, Lei de 18 de Set. de 1828, § 6 ; ainda 
que sejâo de juizes privativos, como o de orphãos 
capellas e r^ezíduos^ dos feitos da Fazenda etc. 
Decr. de 20 de Dez. de 1830 § 5, (Reg. n. 143 
de 15 de Março de 1842, art. 31, e o de n. 1,597 
do 1 de Maio de 1855, art. 82) : 2.^, e decidâo 
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as causas por modo definitivo (1) : S."", e send( 
as causas de valor superior a alçada do juizo re- 
corrtdOj Reg. citado. A alçada das relações éj 
de 2,000$, Decr. n. 1,285 de 30 de de Nov. de 
1863, e a dos tribunaes do commercio é de 
5,000$, Reg. cit. n. 1,597 do 1 de Maio de 1855 
art. 82. A este respeito vejào-se os §§ 51 e 52| 
deste livro. 

(1) A razão é clara. Quando a decisão ou aocoirdiSo| 
da ultima instancia não tem força de definitivo a cai 
tem de continuar, e restão conseguintemente outros actoàl 
e recursos ordinários^ que não deverão ser preteridos parai 
invocar-se extemporaneamente um recurso extremo, que| 
é a derradeira expressão judicial, conselh. Pim. Buenot 



Prazo^ e processo pura a sua interposição. 

§ 243. Deve ser interposto dentro de dez| 
dias, Lei cit. de 18 de Set. de 1828 art. 9, e im- 
prorogaveis, Decr. de 20 de Dez. de 1830, art. 
10 (1), e por manisfestaçSo verbal feita ao escri- 
vão, que deverá reduzil-a a termo :issignado pelo| 
recorrente ou por seu procurador e duas testemu- 
nhas, e intimar o recurso ao recorrido^ Lei cit. 
de 18 de Set. arts. 8 e 9, e Decr. cit. de 20 dei 
Dez. arts. 15 e 21. 



(1) A Lei cit. de 18 d€ Set. de 1828 em seu art. 18, 
deduzido de leis francezas, bem como a do l"" de Dez. de 
1^790, autorisa o procurador da coroa e soberania nacio-| 
nal a interpor este recurso nas causas entre partes mes-j 
mo depois dos dez dias ; mas, neste caso só se faz intima- 
ção ao vencedor, Decr. cit. art. 27, e a sentença de revistai] 
não aproveita á quem com o seu silencio approvou a d< 
cisão, Lei cit. art, 1 8 ; de sorte que este recurso é assiraj 
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interposto pelo miaÍHterio publico como guarda e fiscal da 
ordem legal, e não no interesse das partes. 

Quaiido tem lugar : precesso de sua expedição. 

§ 244. Cabe somente nos casos de injustiça 
notória e nullidade manifesta verificadas nos ter- 
mos da carta de Lei de 3 de Nov. de 1768 (1). 
Cada uma das partes tem o termo de 15 dias para 
arrazoarem sobre os motivos, que autorisSo o recur- 
so, sem todavia poderem ajuntar novos documen- 
tos, Lei cit. de 3 de Nov. de 1768 § 6, e Lei cit. de 
18 de Set. de 1828, art. 10 ; e com as razões ou sem 
ellas o escrivão traslada os autos, e, deixando fi- 
car o traslado, remetté os originaes ao secretario 
do tribunal supremo, onde deverão ser apresen- 
tados no termo legal. A remessa só deverá ser 
feita depois de sellados os autos e o tralado, e 
depois de pago o porte do correio pelo recorren- 
te^ á quem será imputada toda a demora por cul- 
pa sua : no caso contrario será o escrivão res- 
ponsável, e o recurso ficará valido, * Lei cit. de 
1828 art. 25. Este recurso não é suspensivo. Lei 
cit. art. 7. 

(1) Se fallecer alguma das partes, sendo moradora no 
lugar do juizo, ou se se souber do fallecimento dentro do 
prazo dos 15 dias, ficará este prazo suspenso em quanto 
cori-er a habilitação respectiva, Deer. cit. art. 19. Se de- 
pois de feita a manifestação do recurso e a sua intimação 
fallecer o procurador de algumas das partes antes de ar- 
razoar ou por motivos graves ficar impossibilitado, não 
sendo a parte moradora no lugar do juizo, neste caso não 
correrão os dias, que faltarem para ultimáção do termo, 
senão depois de citada a parte para constituir novo pro- 
curador era um prazo rasoavel, Decr. cit. art. 1 8. Quando 
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osautos já tem subido para O tribunal supremo e « con- 
cedida a revista, veja-se o § deste livro com a modificar 
ção que soffre quanto as revistas commerciaes segundo o 
Decr. n. 1,597 do V de Maio de 1855 art. 85. 

(2) Excepto na corte, onde está o tribunal supremo ; 
pois ahi a remessa se faz independente do traslado, que 
se tira somente, quando a revista é concedida, remettidos 
os autos para este fim ao escrivão do juizo recorrido, que 
então tira o traslado, e reenvia os autos ao secretario do 
tribunal supremo para serem remettidos.-** relação revi- 
sora, Decr. cit. de 20 de Dez, art. 24. 

(3) A apresentação devera ser dentro em quatro me- 
zes na corte e província do Rio de Janeiro, de um amio 
nas províncias de Goyaz, Matto Grosso, Ceará, Piahy, 
Maranhão, Pará e actualmente do Amazonas ; e de oito 
mezes nas demais províncias, Lei cit. de 18 de Set. 
art. 19. 

Da revista no iribimal s^ipremo. 

§ 245. Recebidos os autos pelo secretario 
do tribunal supremo, elle os apresenta na pri- 
meira conferencia, e sâo logo destribuidos a um 
dos membros, que fica sendo o relator, e, depois de 
revistos por este e por mais dous membros, no dia 
designado pelo presidente, illustrado o tribunal 
pelos que virão e estudarão os autos, a questão é 
discutida publicamente entre todos os membros 
presentes, e decidida á pluríjlidade de votos, Lei 
cit. arts. 11, 12 e 13. Denegada a revista, o re- 
corrente é condemnado nas custas, e os autos sáo 
remettidos ex-officio ao tribunal, de que se recor- 
rera.; e concedida, os autos são remettidos ex- 
officio a. uma das relações, que o tribunal de- 
signa, tendocmatteuçâoacommodidade das pir- 
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tes, Lei cit. arts. 15 e 16. Quauto as revistas 
nas causas commerdctea voja-se o Reg. n. 1587 
do l."" de Maio de 1855 art. 82, e seguintes. 

Na relação revisora. 

§ 246. A relação revisora náo está sujeita 
a decisão da revista ; mas julga independente- 
mente e seguftdo a sua maneira de ver, conside- 
rar e apreciar as questões com relação a lei, pre- 
cedendo também destribuição do feito a um 
relator, e revisão por mais dons desembargado- 
res pelo mesmo modo e com os mesmos prazos já 
ditos no § 231 deste livro (1). 

(1) Estabelecida a independência absoluta do poder 
legislativo e judiciário^ já não é licito ã aquelle rever, e 
desfazer as decisões deste. Ora, o direito de applicar a 
lei e julgar presuppõe necessariamente no juiz o de inter- 
pretar a mesma lei, ou antes de pezar e conhecer o valor 
de seus termos: verba^ vim^ etpotestatem (L. 17, D. 1, 3, 
de Legib\ explicando a lei obscura, ou applicando outras 
leis, se ella ó msufficieníie (Cad. Civ. Fr. art. 4, Lei de 18 
de Agosto de 1769). Asssim, quanto ás questões de fac- 
to, de apreciação de provas, e de interpretação judiciaria 
relativas sloJim litigatoris^ suas respectivas decisões achão 
garantias suíB cientes nas appellaçÕes, e outros recursos 
ordinários concedidos pelas leis. Nesta parte debalde se 
pretenderia estabelecer â uniformidade dos julgamentos,ou 
pelo menos achar-se o dauple conforme de duas decisões ; 
pois que, ainda quando se quizesse para .esse fim ir de ap- 
pcUação em appellação até os confins das novas jurisdic- 
ções e instancias, que por ventura se creassem, o ultimo 
tribunal, qualquer que elle fosse, não tardaria muito em 
se constituir juiz arbitrário e soberano de todas as ques- 
tões, e de tudo quanto em outras instancias inferioi^es se 
houvesse decidido, e desta sorte ficaria persistindo o mal, 
que se quiz curar, c com mais verdade e frequência se 
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realisaria a máxima de Ul piano : NbmiunquamòefiekUa^ 
serUetUias in pejua reformant^ neqtie enim utique meim 
pronunciat qui novissimtis sententiatn laturus est. (L. 1, 
D. 59, 1® ãe appelL) Por outro lado, é rigorosamente 
necessário pôr barreiras á autoridade judiciaria, para 
<jue o direito de interpretar se conserve nos justos 
limites de verdadeira interpretação doutrinal, e se não 
converta em violação crua das leis que regulão os direitos 
e as obrigações dos indivíduos e da sociedade, das leis 
das jurisdições, e das leis do processo, e esta tríplice bar- 
reira, que então já é exigida pela ordem publica, não pode 
ser bem defendida e guardada, senão por um tribunal es- 
sencialmente único em todo o Império, altamente coUoca- 
do, estranho aos interesses das partes, ou ao jus letigoto- 
rum^ é vigilante em restituir as leis toda a sua força e vi- 
gor no interesse da sociedade. Este tribunal é o tribu- 
nal supremo com a attribuição de conceder revista nos 
casos de injustiças ou nuUidades absolutas. Dir-se-lia, 
que este tribunal não tem a força necessária para con- 
seguir tão altos fins; visto que não julga definitiva e 
soberanamente ; mas, concedida a revista, remette os autos 
a uma relação revisora, que pode abandonar a decisão 
delle. Quanto a mim, nisto é que está a mais forte garan- 
tia da fiel observância das leis contra o arbitro e desor- 
dem das autoridades judiciarias ; porquanto, segundo o 
que tenho dito, as decisões do tribunal supremo devem 
ser quasi intuitivas : a sua posição, identificada com as 
razões e interesse de ordem publica, e estranha aos direitos 
das partes, lhe não permitte consentir em violações mani- 
festas das leis, para negar a revista nos casos, em que 
deva ser concedida ; mas, no entretanto, elle pode 
marchar naturalmente para se constituir juiz soberano de 
todas as decisões, invadindo a competência da segunda e 
ultima instancia, e por isso, se nega a revista, sua de- 
cisão está livre de toda a suspeita de invasão, e, se con- 
cede a intervenção de um tribunal igual áquelíe, de que se 
recorreu, é necessária ; pois que este tribunal nem quererá 
consentir nas usurpações de sua competência quanto ao 
jiis letigatOTuniy nem quererá despojar-se de uma honra e 
dignidade para contrariar as decisões intuitivas da revista 
por nullidade manifesta, e injustiça notória. Estas razões 
fundamentaes demonstrão, que o nosso tribunal supremo 
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não nasceu do estudo imperfeito na transplantação de 
instituições estrangeiras, como o conselh. Pim. Bueno 
** Dir. Publico Brazil pag. 379. " dominado do desejo 
de fi«l imitação dessas instituições, lhe attribue ; mas 
tem uma organisação especial e própria, filha do estudo 
e reflexão de sábios legisladores ; e quando tenha de pas- 
sar por alguma reforma, bem estudado este importante 
negocio, talvez razões assas poderosas se opponhSo a essa 
vasta reforma, que aquelleillustre jurisconsulto publicista 
parece indicar, como seja por exemplo uma segunda re- 
vista para as causas, ect etc. 
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